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I. Die Rechtslage und das Problem
Im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis bestimmt neben § 987
Abs. 1 BGB, der den unrechtmäßigen verklagten Besitzer
zur Herausgabe gezogener Nutzungen verpflichtet, die
Vorschrift des § 987 Abs. 2 BGB, dass der verklagte Besit-
zer dem Eigentümer auch Ersatz für diejenigen Nutzungen
schuldet, die der Besitzer nach dem Eintritt der Rechts-
hängigkeit nicht zieht, die er aber nach den Regeln ord-
nungsgemäßer Wirtschaft hätte ziehen können, soweit
ihm ein Verschulden zur Last fällt. Dieselbe Haftung gilt
gemäß § 990 Abs. 1 BGB für den Fall, dass der Besitzer
bereits bei Erwerb des Besitzes entsprechend demMaßstab
des § 932 Abs. 2 BGB nicht in gutem Glauben ist, und
ferner von dem Zeitpunkt an, zu dem der Besitzer nach-
mals vom Fehlen seiner Besitzberechtigung erfährt. Die
nur vom Eigentümer ziehbaren Nutzungen hingegen sind
nur als Verzugsschaden unter den weiteren Voraussetzun-
gen des § 990 Abs. 2 BGB zu ersetzen.1
Auch für den nach Maßgabe der §§ 818 Abs. 4,
819 f. BGB verschärft haftenden Bereicherungsschuldner
gilt grundsätzlich2 das in § 987 Abs. 2 BGB Angeordnete;
dies wird mittels der in den §§ 818 Abs. 4, 292 Abs. 2 BGB
enthaltenen Verweisung auf § 987 BGB erreicht. Schon aus
§ 818 Abs. 1 BGB ergibt sich die Haftung eines jeden Be-
reicherungsschuldners auf Herausgabe der gezogenen
Nutzungen bzw., sofern die Voraussetzungen des § 818
Abs. 2 BGB vorliegen, ihres Wertes. Dass § 818 Abs. 1 
BGB im Fall verschärfter Bereicherungshaftung durch die
Verweisung der §§ 818 Abs. 4, 292 Abs. 2 BGB auf § 987
Abs. 1 BGB verdrängt wird,3 ist nicht erkennbar; ob dies
der Fall ist, kann aber auch dahinstehen, solange4 die Ent-
scheidung dieser Frage jedenfalls insoweit ohne prakti-
schen Belang ist, wie über die Entlastung von der Haftung
für eine gezogene Nutzung für den Fall eines diese Nut-
zung ohnehin treffenden Verlusts im Ergebnis gleich zu
entscheiden ist.
1 Staudinger/Gursky (2013) § 990 Rn. 98.
2 Eine Einschränkung hinsichtlich der Pflicht zur Nutzungsheraus-
gabe und zum Ersatz für pflichtwidrig nicht gezogene Nutzungen
macht § 820 Abs. 2 BGB für die Bereicherungshaftung wegen Nicht-
eintritts des mit der Leistung bezweckten Erfolgs und wegen späteren
Wegfalls des rechtlichen Grundes.
3 So etwa MünchKommBGB/Schwab (5. Aufl. 2009) § 818 Rn. 286 un-
ter Hinweis auf Gursky JR 1998, 7, 8 f.; wohl auch Staudinger/Lorenz
(2007) § 818 Rn. 50.
4 Ein Unterschied könnte etwa hinsichtlich der Modalität der Bestim-
mung desWertes einer Nutzung bestehen; vergl. dazu Gursky JR 1998,
7, 8 f.
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Das seit 2002 geltende Rücktrittsrecht ordnet in § 346
Abs. 1 BGB an, dass der rücktrittsrechtliche Rückgewähr-
schuldner die gezogenen Nutzungen herausgeben muss.5
Sofern dies in Natur von Anbeginn, insbesondere wegen
der Art der Nutzung, nicht oder wegen eines nachmalig
eingetretenen Umstands nicht mehr möglich ist, ist Wert-
ersatz gemäß § 346 Abs. 2 BGB geschuldet, aber begrenzt
gemäß § 346 Abs. 3 Satz 1 BGB; nach § 346 Abs. 3 Satz 2
BGB ist aber jedenfalls eine vorhandene Bereicherung aus-
zukehren. Gemäß § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB muss grundsätz-
lich jeder Rückgewährschuldner ferner solche Nutzungen
dem Wert nach ersetzen, die er entgegen den Regeln einer
ordnungsgemäßen Wirtschaft nicht zieht, obwohl ihm das
möglich gewesen wäre. § 347 Abs. 1 Satz 2 BGBmodifiziert
diese Grundregel für den Fall eines gesetzlichen Rücktritts-
rechts dahingehend, dass der Rücktrittsberechtigte hin-
sichtlich der nicht gezogenen Nutzungen nur für diejenige
Sorgfalt einzustehen hat, die er in eigenen Angelegenhei-
ten anzuwenden pflegt.
Sowohl bei vindikations- als auch bei rücktrittsrecht-
licher Abwicklung,6 aber auch bei der Bereicherungshaf-
tung ist bei Nutzungen namentlich in Gestalt von Sach-
und Rechtsfrüchten sachgegenständlicher Art im Sinne
von § 99 Abs. 1 und 2 BGB zu fragen, in wie weit die vor-
genannten nutzungsherausgabe- bzw. nutzungsersatz-
bezogenen Ansprüche bestehen, wenn der Schuldner in
tatsächlicher Hinsicht zutreffend vorbringt, dass die Nut-
zungen, hat er sie gezogen oder hätte er sie pflichtgemäß
gezogen, ohnehin beschädigt oder untergegangen seien
bzw. wären. Diese Frage stellt sich sowohl für die gezoge-
nen Nutzungen als auch für die Fälle, in denen dem Grun-
de nach zunächst für schuldhaft nicht gezogene Nutzun-
gen gehaftet wird, wenn sich die Sachlage auch hier so
darstellt, dass die Nutzungen, hätte der diesbezüglich Er-
satzpflichtige diese Nutzungen pflichtgemäß gezogen, oh-
nehin beschädigt oder untergegangen wären. Damit ist
auch für den Fall schuldhaft unterlassener Nutzziehung
die Frage nach der Entlastung bei pflichtgemäßem Alter-
nativverhalten gestellt.
Als Beispielsfälle für derartige Sachlagen, die gezoge-
ne ebenso wie schuldhaft nicht gezogene Nutzungen be-
treffen können, werden etwa die folgenden angeführt:7 Die
eingebrachte Ernte wird bzw. würde, wenn sie gezogen
worden wäre, in der Scheune durch ein Unwetter oder ein
Feuer zerstört; ein Naturprodukt wird bzw. würde, wenn es
gewonnen worden wäre, wegen gesundheitlicher Risiken
oder wegen sonstiger Gefahrträchtigkeit auf Grund polizei-
licher Anordnung der Vernichtung zugeführt; die einge-
zogenen Mieten werden bzw. würden, wenn sie erhoben
worden wären, von einem Dritten berechtigterweise he-
rausverlangt.
II. Begrenzung der Haftung für
gezogene Nutzungen
Zunächst ist die Haftung bei herauszugebenden gezoge-
nen Nutzungen zu untersuchen, die auf Grund eines im
Bereich des Herausgabepflichtigen eingetretenen Ereignis-
ses nicht unversehrt herausgegeben werden können, wäh-
rend diese Nutzungen im Fall pflichtgemäßer Herausgabe
im Ergebnis8 dieselbe Beeinträchtigung erlitten hätten.9
Die Ermittlung der in diesem Fall geltenden Rechtslage hat
zwischen Wert- und Schadensersatzansprüchen zu unter-
scheiden, und zwar jeweils für die rücktritts-, bereiche-
rungs- und vindikationsrechtliche Rechtslage.
1. Wertersatzhaftung
Im Rücktrittsrecht gilt hinsichtlich gezogener Nutzungen,
die zwischen Nutzziehung und Herausgabe ersatzlos be-
schädigt oder untergegangen sind, dass zunächst auf
Grund von § 346 Abs. 2 Satz 1 BGB eine Pflicht zum Ersatz
des Wertes dieser Nutzungen besteht. Dieser Anspruch
kann allerdings nachMaßgabe des § 346 Abs. 3 Satz 1 BGB
beschränkt bzw. ausgeschlossen sein.10 Dabei ergibt sich
5 Eine praktisch wichtige Ausnahme statuiert § 474 Abs. 2 Satz 1 BGB
für den Verbrauchsgüterkauf.
6 Im Rahmen bereicherungsrechtlicher Abrechnung stellt sich die
Frage zunächst nicht, da dort eine Haftung wegen nicht gezogener
Nutzungen schon dem Grunde nach nicht vorgesehen ist; anders ver-
hält es sich erst bei Eintritt der sog. verschärften Bereicherungshaf-
tung gemäß §§ 818 Abs. 4, 819 BGB wegen der damit durch § 292
Abs. 2 BGB erzielbaren entsprechenden Anwendung des § 987 Abs. 2
BGB, womit sich allerdings dieselben Rechtsfragen wie bei dessen
unmittelbarer Anwendung im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis erge-
ben.
7 Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 20; Staudinger/Kaiser (2012) § 347
Rn. 18.
8 Nicht erheblich ist es, dass potentiell dieselbe Ursache im Bereich
des Herausgabegläubigers wirksam geworden wäre wie die Ursache,
die im Bereich des Herausgabeschuldners zur Herausgabeunmöglich-
keit führte.
9 Die Untersuchung ist auch vorgreiflich, weil die zu gewinnenden
Ergebnisse auch eine Orientierung für die Grenzen bieten, die einer
Haftung auf den zunächst dem Grunde nach geschuldeten Ersatz für
nicht gezogene Nutzungen bei hypothetischem Eintritt hypothetisch
wirkender Sekundärschädigungen gesetzt sind.
10 Statt Vieler Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 247.
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aus § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt BGB, dass der Heraus-
gabeschuldner für den Fall einer den Rückgewährgläubi-
ger ohnehin treffenden Einbuße der auszukehrenden Nut-
zung in der Tat entlastet ist.
Eine bereicherungsrechtliche Haftung auf Ersatz des
Wertes derartiger Nutzungen11 steht unter dem Vorbehalt
des Bereicherungswegfalls;12 das gilt zunächst zumindest
für den nicht gemäß §§ 818 Abs. 4, 819 f. BGB verschärft
Haftenden. Eine Haftung auf Wertersatz für gezogene Nut-
zungen, die ersatzlos untergegangen oder verschlechtert
wurden, besteht daher schon aus bereicherungsrechts-
immanenten Gründen nicht.13 Daran ändert auch der Ein-
tritt verschärfter Bereicherungshaftung nach Maßgabe der
§§ 818 Abs. 4, 819 f. BGB für den Fall nichts, dass der er-
satzlose gänzliche oder teilweise Wegfall der zunächst
dem Grunde nach herauszugebenden Nutzung sowohl in
Natur als auch ihres Wertes auf einem Umstand beruht,
den der Schuldner nicht zu vertreten hat.14 Insoweit ist
nämlich in wertersatzrechtlicher Hinsicht trotz des Grund-
satzes, dass bei Unmöglichkeit unversehrter Herausgabe
der auszukehrenden Nutzung eine bereicherungsunab-
hängige Haftung auf den erlangten Wert besteht,15 auch
hinsichtlich der Nutzungen von einer Restgeltung des
§ 818 Abs. 3 BGB auszugehen,16 die die dem Grunde nach
weiterhin bestehende17 bereicherungsrechtliche, nämlich
aus § 818 Abs. 2 BGB folgende Wertersatzpflicht folglich
nach dem Kriterium des Zuvertretenhabens des Nutzungs-
fortfalls einschränkt.18 Damit ist eine mit dem Schadens-
ersatzrecht korrelierte Haftungsfreistellung auch in wert-
ersatzrechtlicher Hinsicht gegeben.
Im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis ist, soweit die
dort explizit vorgesehenen Regelungen betrachtet werden,
eine nutzungsbezogene Herausgabepflicht schon tatbe-
standlich auf die Sonderfälle der §§ 987, 988, 990, 993
Abs. 1 BGB eingeschränkt, wobei die dort angeordnete
Pflicht zur Herausgabe von Nutzungen bei Unmöglichkeit
einer Herausgabe in Natur allerdings als Haftung auf den
Wert der Nutzungen zu verstehen ist.19 Über die vor-
genannten Regelungen hinaus findet sich im Eigentümer-
Besitzer-Verhältnis keine unmittelbar ausdrücklich auf
Wertersatz gerichtete Haftung in Bezug auf Nutzungen,
sieht man von dem auf die Bereicherungshaftung verwei-
senden Fall des § 988 BGB ab.20 Soweit jedoch, sei es in
den vorgenannten Fällen gegebenenfalls neben oder statt
einer Schadensersatzhaftung oder sei es gar über diese
tatbestandlich beschränkten Fälle hinaus,21 eine Wert-
ersatzhaftung wegen gezogener Nutzungen zuzulassen
sein sollte, kann diese Wertersatzhaftung nur als bereiche-
rungsrechtliche verstanden werden.22
11 Gleichgültig ist es, ob es sich um eine Bereicherungshaftung als
solche handelt, oder ob eine im Rücktrittsfall zusätzlich, dh. neben
der Wertersatzhaftung gemäß § 346 Abs. 2 BGB bestehende Bereiche-
rungshaftung in Rede steht, möge Letztere auf § 346 Abs. 3
Satz 2 BGB gestützt sein oder diese ohnehin stets konkurrierend gel-
ten; dazu näher Kohler, JZ 2002, 682 ff.
12 Zutr. Gursky JR 1998, 7, 9.
13 Im Rahmen einer rücktrittsrechtlichen Bereicherungshaftung
kommt eine Anwendung der etwa zu einem anderen Ergebnis führen-
den Saldotheorie, gleich in welcher Variante, nicht in Betracht, da
§ 348 BGB den nichtsynallagmatischen Charakter des rücktrittsrecht-
lichen Rückgewährschuldverhältnisses belegt und überdies anderen-
falls die differenzierten Risikoverteilungsprinzipien des § 346 Abs. 2
i. V. m. Abs. 3 Satz 1 BGB gestört würden.
14 Dabei kommt allerdings eine verzugsbedingte Haftungsverschär-
fung nach Maßgabe des § 287 BGB in Betracht; Staudinger/Lorenz
(2007) § 818 Rn. 51. An dieser Stelle bleibe offen, ob der Verzug
analog § 990 Abs. 2 BGB nur bei Bösgläubigkeit des Bereicherungs-
schuldners eintritt; vergl. auch dazu Staudinger/Lorenz (2007) § 818
Rn. 50m. w. N.
15 Das zeigt insbes. § 820 Abs. 2 BGB für den Regelfall der verschärf-
ten Bereicherungshaftung insofern, als dort die Berufung auf den
Entreicherungseinwand eben nur für einen Sonderfall der verschärf-
ten Bereicherungshaftung zugelassen wird; vergl. dazu schon Kohler,
Die gestörte Rückabwicklung gescheiterter Austauschverträge (1989),
S. 120 f.; zust. Gursky JR 1998, 7, 9.
16 Eingehend Kohler, Die gestörte Rückabwicklung gescheiterter
Austauschverträge (1989), S. 78 ff. u. 520 f.; vergl. dazu auch Staudin-
ger/Lorenz (2007) § 818 Rn. 52 mwN, wobei allerdings die Begrün-
dung mit einer Entlastung mittels des § 275 Abs. 1 BGB in Bezug auf
einen Geldwertanspruch weniger überzeugt und einen im Vergleich
zu § 818 Abs. 3 BGB übersteigerten Schutz des Bereicherungsschuld-
ners für den Fall zur Folge hat, dass der Bereicherungsschuldner trotz
schuldlosen ersatzlosen Wegfalls des Erlangten sowohl in Natur als
auch seines gegenständlichenWertes bereichert bleibt.
17 Insoweit in Bezug auf das herauszugebende Erlangte zutr, statt
Vieler, MünchKommBGB/Schwab (5. Aufl. 2009) § 818 Rn. 288 mwN;
wohl insoweit aA Staudinger/Lorenz (2007) § 818 Rn. 52.
18 Zu Letzterem eingehend Kohler, Die gestörte Rückabwicklung ge-
scheiterter Austauschverträge (1989), S. 74 ff.; wohl auch Staudinger/
Lorenz (2007) § 818 Rn. 52 m. w. N.; aA MünchKommBGB/Schwab
(5. Aufl. 2009) § 818 Rn. 288 (entgegen der zutr. Komm. in den Vor-
aufl., zuletzt § 818 Rn. 155, bearb. von Lieb).
19 Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15; ob das generell bei Früch-
ten im Sinne des § 99 Abs. 2 BGB gilt, mag hier dahinstehen.
20 Bei diesem hat allerdings die Erfassung des rechtsgrundlosen,
auch dinglich unwirksamen Erwerbs eine praktisch erheblich norm-
anwendungserweiternde Funktion.
21 Eine allg. bereichungsrechtliche Nutzungsersatzhaftung dürfte
allerdings grundsätzlich nicht anzunehmen sein, da dies die Begren-
zung der Nutzungsabschöpfung, die sich aus den §§ 987, 988, 990,
993 Abs. 1 BGB ergibt, unterlaufen würde; Anderes gilt aber etwa bei
Nutzungen, die ein gutgläubig-unverklagter Fremdbesitzer im Zuge
der Überschreitung seines vermeintlichen Nutzungsrechts zieht,
vergl. Staudinger/Gursky (2013) Vorbem. zu §§ 987–993 Rn. 35.
22 Vergl. dazu statt Vieler Staudinger/Gursky (2013) Vorbem. zu
§§ 987–993 Rn. 35. Insoweit mag man in § 346 Abs. 3 Satz 2 BGB den
Ausdruck eines übergreifend geltenden Rechtsprinzips erkennen.
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Können die Nutzungen, die auf Grund der vorgenann-
ten Anspruchsnormen im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis
herauszugeben sind, entweder ihrer Natur wegen oder aus
einem anderen Grund nicht unbeeinträchtigt herausgege-
ben werden, ist deshalb die Haftung auf den Wert der Nut-
zung zwar, abgesehen von den auf das Bereicherungsrecht
verweisenden Fällen der §§ 988 BGB und etwaiger Ansprü-
che auf Nutzungsherausgabe auf Grund allgemeiner Berei-
cherungshaftung,23 nicht mit dem Hinweis auf einen damit
etwa eingetretenen Wegfall der Bereicherung auszuschlie-
ßen, da die vindikations- und vindikationsfolgerechtliche
Verpflichtung des Besitzers zur Nutzungsherausgabe nicht
unter dem Bereicherungsvorbehalt steht.24 Wohl aber ist
das Nichtzuvertretenhaben der Unmöglichkeit einer unbe-
einträchtigten Herausgabe der betreffenden Nutzung prin-
zipiell ein Grund für die Entlastung des Besitzers von der
nutzungsbezogenen Wertersatzpflicht, wenn und weil so-
gar der gemäß den §§ 987, 990 Abs. 1 BGB verschärft haf-
tende Besitzer von der Schadensersatzpflicht bei Verlust
gezogener Sachfrüchte befreit25 ist; denn anderenfalls wä-
re diese dort eigens vorgesehene Haftungsbefreiung durch
Perpetuierung einer konkurrierenden Wertersatzhaftung
außer Funktion gesetzt. Diese Befreiung von der Wert-
ersatzpflicht tritt nur – aber doch immerhin – für den Fall
nicht ein, dass die Bereicherung des Besitzers trotz der von
ihm nicht zu vertretenden Unmöglichkeit der unbeein-
trächtigten Herausgabe der Nutzung fortbestehen sollte,
etwa in Gestalt ersparter Aufwendungen. Insoweit gilt da-
her also auch hier das schon für die Bereicherungshaftung
Konstatierte, dass der verschärft Haftende – sei dieser
nach Maßgabe der §§ 818 Abs. 4, 819 f. BGB oder, wenn
man im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis den Maßstab des
§ 990 Abs. 1 BGB an die Stelle des § 819 Abs. 1 BGB setzt,
als verschärft Haftender anzusehen – sich auf eine Restgel-
tung des § 818 Abs. 3 BGB berufen kann, soweit der Ver-
lust des Erlangten von ihm nicht zu vertreten, also in
diesem Sinne zufallsbedingt ist, aber auch dann und gera-
de wegen der Fundierung in § 818 Abs. 3 BGB nur unter
der zusätzlichen Voraussetzung eines damit einhergehen-
den Bereicherungsfortfalls.26
2. Schadensersatzhaftung
Eine die gezogenen Nutzungen betreffende Schadens-
ersatzhaftung desjenigen, der die Herausgabe gezogener
Nutzungen auf Grund eines Rücktritts schuldet, scheitert
für den Fall, dass dieser das die Nutzungen treffende Hin-
dernis unversehrter Herausgabe in Natur nicht zu vertreten
hat,27 jedenfalls an § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB. Dies gilt nicht
nur für den Fall, dass die Schadensersatzhaftung durch
§ 346 Abs. 4 BGB i. V. m. §§ 280 Abs. 1 und 3, 281 bzw.
283 BGB auch in Bezug auf die Nutzungsherausgabepflicht
eröffnet wird, sondern auch, wie vertreten wird,28 für den
Fall, dass sich die diesbezügliche Schadensersatzpflicht
unmittelbar aus § 280 Abs. 1 BGB i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB
gestützten Schadensersatzanspruch ergeben soll, der auf
die Verletzung einer bereits ab Kenntnis der Rücktritts-
befugnis bestehenden vorgreiflichen Rücksichtnahme-
pflicht gestützt wird.
Für den bei verschärfter Bereicherungshaftung an-
zunehmenden Fall einer auch die Nutzungsherausga-
bepflicht betreffenden Schadensersatzpflicht gilt dies
schließlich im Ergebnis auch, und zwar sowohl für den
Fall einer Bereicherungshaftung als solchen als auch
für den Fall, dass in Rücktrittsfällen grundsätzlich auch
eine konkurrierende Bereicherungshaftung, gegebenen-
falls einschließlich der Möglichkeit ihrer Verschärfung ge-
mäß den §§ 818 Abs. 4 BGB, angenommen wird. Die scha-
densersatzrechtliche Entlastung hinsichtlich der vom
Bereicherungsschuldner nicht zu verantwortenden29 Risi-
ken ergibt sich in diesen Fällen aus dem über § 292 Abs. 1
BGB in Bezug genommenen Verschuldenserfordernis des
§ 989 BGB oder, wenn die haftungsverschärfende Verwei-
sung des § 818 Abs. 4 BGB nicht auf Störungen bei der
Erfüllung der Nutzungsherausgabepflicht zu erstrecken ist
und sich Schadensersatzansprüche insoweit nur aus den
§§ 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB ergeben sollten,30 aus § 280
Abs. 1 Satz 2 BGB.
Sofern im unmittelbaren Anwendungsfall des Ei-
gentümer-Besitzer-Verhältnisses bei unmittelbarer An-
wendung des § 987 Abs. 1 BGB, ggf. in Verbindung mit
§ 990 Abs. 1 BGB, auf Herausgabe gezogener Nutzungen
23 Dazu ist insbes. auf die in den vorigen Anmerkungen bezeichnete
Sachlage zu verweisen.
24 Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15 m. w. N.
25 Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15; vergl. dazu näher unten
sub 2.
26 So im Ergebnis wohl auch Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15
27 Dabei ist ggf. der Haftungsmaßstab des § 287 BGB zu beachten, so
dass auch zufällige Einbußen zu verantworten sein können.
28 Dazu Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 223 ff.
29 Auch hier kommt ggf. eine verzugsbedingte Haftungsverschär-
fung nach Maßgabe des § 287 BGB in Betracht, worauf schon bei der
bereicherungsrechtlichenWertersatzhaftung hingewiesen wurde.
30 So MünchKommBGB/Schwab (5. Aufl. 2009) § 818 Rn. 291 im An-
schluss an Gursky JR 1998, 7, 8 (seinerzeit mit Bezugnahme auf
§ 280 BGB aF.).
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gehaftet wird, wird der Besitzer im Fall ihres ersatzlosen31
teilweisen oder gänzlichen Fortfalls nicht schadensersatz-
pflichtig, wenn er den Verlust nicht zu vertreten32 hat. Die
Befreiung von einer Schadensersatzhaftung ergibt sich aus
dem Fehlen des gleichermaßen vorausgesetzten Zuvertre-
tenhabens bzw. Verschuldens des Nutzungsverlusts durch
den herausgabepflichtigen Besitzer;33 dabei ist es gleich-
gültig, ob § 989 BGB hinsichtlich der Nutzungen schon vor
Rechtshängigkeit einer auf deren Herausgabe gerichteten
Klage anwendbar ist oder ob schon unabhängig von der
Rechtshängigkeit einer Klage auf Nutzungsherausgabe ei-
ne Haftung auf Grund von §§ 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB für
möglich gehalten wird.34
3. Sonderfall: Sowieso-Verlust
In allen drei Rechtslagen ist allerdings über den Fall des
vom Rückgewährpflichtigen nicht zu vertretenden Rück-
gewährhindernisses hinausgehend zu bedenken, in wie
weit der nach dem Dargelegten dem Grunde nach für eine
gezogene Nutzung haftende Rückgewährschuldner von
der diesbezüglichen Wert- und der Schadensersatzpflicht
auch dann entlastet wird, wenn die Unmöglichkeit unver-
sehrter Herausgabe einer gezogenen Nutzung auf einem
Umstand beruht, der ohnehin, d. h. auch bei Herausgabe
der herauszugebenden Nutzung, zum teilweisen oder
gänzlichen Verlust dieser Nutzung geführt hätte.35 Auch
insoweit ist zwischen Wert- und Schadensersatzhaftung
für die gezogenen Nutzungen zu unterscheiden.
a) Rücktritts- und bereicherungsrechtliche
Wertersatzhaftung
Während die genuin rücktrittsrechtliche Wertersatzpflicht
auf Grund von § 346 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2 BGB in dem vor-
genannten Fall durch die Regelung des § 346 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2, 2. Alt. BGB ausdrücklich ausgeschlossen wird, stellt
sich die Frage nach einer für diese Sachlage spezifischen
Entlastung von der Wertersatzpflicht bei der bereiche-
rungsrechtlichen Grundhaftung nicht. Bei dieser folgt
nämlich diese Entlastung ohnehin schon aus dem über-
greifend geltenden bereicherungsrechtlichen Grundsatz
der Erheblichkeit eines Bereicherungsfortfalls gemäß § 818
Abs. 3 BGB. Die rücktritts- und bereicherungsrechtlichen
Haftungslagen sind daher insoweit im Ergebnis kongru-
ent.36
Für die rücktrittsrechtliche Befreiung von der Wert-
ersatzpflicht durch die in § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt.
BGB getroffene Regelung stellt sich allerdings die Frage, ob
diese Haftungsentlastung auch dann gilt, wenn sich ein
sonst haftpflichtiger Dritter mit dem Einwand entlasten
könnte, dass sein Verhalten wegen des vorherigen Eintritts
des Schadensereignisses in der Sphäre des Rückgewähr-
schuldners tatsächlich nichtmehr schädigendhabewirken
können.37Das ist der Fall.38Dafür spricht vornehmlich, dass
der Wortlaut der Norm keinen Ansatz für eine derartig
differenzierte Entscheidung bietet.39 Dass sich damit Paral-
lelität zu der bereicherungsrechtlichen Lage einstellt, ist
ferner im Ergebnis durchaus zu begrüßen, auch wenn zur
Begründung des Ergebnisses nicht zwingend auf die berei-
cherungsrechtliche Natur der rücktrittsrechtlichen Wert-
ersatzhaftung zurückgegriffen werden muss.40 Dahin-
gestellt bleiben kann daher im Übrigen, ob darüber hinaus
für diese weite Entlastung von der Wertersatzpflicht auch
spricht, dass die Normnur das ohnehin allgemein geltende
31 Ein etwa vorhandenes Surrogat für die gezogene Nutzung kann
nach Maßgabe des § 285 BGB herausverlangt werden; dazu etwa
Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15. Ferner gilt, das jedenfalls der-
jenige Besitzer, der durch den ersatzlosen Verlust nicht auch entrei-
chert ist, insbes. etwa wenn ihm in Verbrauchsfällen ein Wert in
Gestalt ersparter anderweitiger Aufwendungen erhalten geblieben
ist, diesen Wert herauszugeben hat; Staudinger/Gursky (2013) § 987
Rn. 15 m. w. N.
32 Dabei kann zwar § 287 BGB die Haftung verschärfen, aber Schuld-
nerverzug kann nur unter den erschwerten Voraussetzungen des
§ 990 Abs. 2 BGB eintreten, wenn keine nach § 992 BGB oder aus
anderen Gründen ausnahmsweise zugelassene deliktische Haftung
besteht.
33 Statt Vieler MünchKommBGB/Baldus (5. Aufl. 2009) § 987 Rn. 18;
Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15 m. w. N.
34 Vergl. dazu Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 15 m. w. N.
35 Hinsichtlich etwaiger Beispielsfälle ist auf die Darstellung o. Ab-
schnitt I. a. E. zu verweisen.
36 Soergel/Lobinger (2010) § 346 Rn. 122 stellt deshalb fest, dass sich
daher die Regelung des § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt. BGB in die
von ihm als maßgeblich angesehene bereicherungsrechtliche Ord-
nungsfunktion desWertersatzanspruchs unproblematisch einfüge.
37 Die Haftungsentlastung in diesem Fall bejahend Soergel/Lobinger
(2010) § 346 Rn. 123; Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 201; aA ju-
risPK/Faust (5. Aufl.) § 346 Rn. 65; MünchKommBGB/Gaier (2012)
§ 346 Rn. 52.
38 Von der Entlastung des Rückgewährschuldners unberührt bleibt
dessen auf § 285 BGB gestützte Pflicht zur Abtretung etwaiger Scha-
densersatz- und Versicherungsforderungen gegen Dritte; Soergel/Lo-
binger (2010) § 346 Rn. 123; Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 201.
39 Insbesonder ist nicht angezeigt, Derartiges aus dem im Normtat-
bestand verwendeten Terminus Schaden abzuleiten; zutr. Staudinger/
Kaiser (2012) § 346 Rn. 201.
40 Zu Letzterem aber Soergel/Lobinger (2010) § 346 Rn. 122.
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Prinzip der rücktrittsrechtlichen Wertersatzhaftung zum
Ausdruck bringt, dass der Wertersatzanspruch gemäß
§ 346 Abs. und 2 BGB durch den nachhaltigen Wert der
durchLeistungdesRückgewährgläubigers erlangten, rück-
trittsrechtlich zu erstattenden Gegenstands bestimmt ist
und es eben an dem auszugleichenden Zugang eines nach-
haltigen Wertes im Empfängervermögen fehlt, wenn das
Erlangte ohnehin mit der unabhängig vom Rückgewähr-
pflichtigen bzw. seiner Sphäre wirksam werdenden Scha-
densanlageoder Schädigungsgefahr affiziert ist.41
b) Rücktritts-, bereicherungs- und vindikationsrechtliche
Schadensersatzhaftung und vindikationsrechtliche
Wertersatzhaftung
Für die die Herausgabe der gezogenen Nutzungen betref-
fende rücktrittsrechtliche Haftung, soweit diese auf Grund
der §§ 346 Abs. 4, 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB – und, wenn
man dies vertreten möchte, eventuell auch vorgezogen
gemäß § 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB42 – auch eine scha-
densersatzrechtliche sein kann, und für die nach Eintritt
der verschärften Bereicherungshaftung etwa in Bezug auf
gezogene Nutzungen entstehende Schadensersatzhaftung
gemäß §§ 818 Abs. 4 (819 f.), 292 Abs. 1, 989 BGB ist eine
entsprechende Entscheidung dem Normenbestand nicht
unmittelbar zu entnehmen. Dies gilt auch für die nut-
zungsbezogene Haftung im Eigentümer-Besitzer-Verhält-
nis, soweit sie nicht eine bereicherungsrechtliche ist,43
und zwar offenkundig nicht in schadensersatzrechtlicher
Hinsicht, aber auch und erst recht nicht in Hinsicht auf
eine auch dort eventuell bestehende Pflicht zum Wert-
ersatz für gezogene Nutzungen. Für die vorgenannten, in
den jeweiligen Regelungen nicht eigens getroffenen Ent-
scheidungen ist daher auf allgemeine, auch vom Rechts-
system vorgegebene Problemregelungen zurückzugreifen.
In schadensersatzrechtlichem Zusammenhang ist die
Problematik der Haftungsentlastung für den Fall eines
auch bei pflichtgemäßem Verhalten ohnehin eintretenden
Verlusts auch im Allgemeinen, d. h. außerhalb der hier als
Haftungsanlässe behandelte Rückgewähr- bzw. Heraus-
gabeansprüche, bekannt. Sie wird unter dem Gesichts-
punkt der Kausalität des haftungsbegründenden Verhal-
tens bzw. der Pflichtwidrigkeit des Schuldners für die
Schädigung thematisiert. Die einschlägigen Stichworte
lauten »Erheblichkeit konkurrierender bzw. überholender
Kausalität«, »Erheblichkeit eventuell wirksam gewordener
Reserveursachen«, oder in den Fällen, die wegen der Ver-
ursachung der Schädigung durch die pflichtwidrig ver-
zögerte Herausgabe des zerstörten Guts aus der Herr-
schaftssphäre des Rückgewährpflichtigen als verwandt
angesehen werden können, »Erheblichkeit rechtmäßigen
Alternativverhaltens«.
In letztgenannter Hinsicht zeigt § 287 Satz 2 BGB für
den Verzugsschadensersatz, dass der Faktor der bei
pflichtgemäßem Schuldnerverhalten alternativ ebenso
schädigend wirkenden Ursache die Schadensersatzhaf-
tung ausschließt, wobei es unerheblich ist, ob dieselbe
Ursache wie die konkret schädigend wirkende oder aber
eine andere Ursache, hypothetisch wirkend, denselben
Verlust ausgelöst hätte.44 Diese Haftungsentlastungsgrün-
de sind verallgemeinerungsfähig, beschränken also die
Schadensersatzhaftung grundsätzlich auch in anderen
Fällen. Wie in der Regel,45 gilt diese Haftungsentlastung
unter dem Gesichtspunkt konkurrierender Kausalität aber
auch im Fall des § 287 Satz 2 BGB nur, wenn die Reserveur-
sache dem Gläubiger nicht einen Wert- oder Schadens-
ersatzanspruch gegen einen Dritten verschafft hätte,46 da
anderenfalls eine nicht hinnehmbare wechselseitige Ent-
lastung der Verantwortlichen zumNachteil des Geschädig-
ten einträte.
§ 287 BGB, mithin auch die Entlastung gemäß seines
zweiten Satzes, ist im Verzugsfall zu Gunsten des im
Eigentümer-Besitzer-Verhältnis schadensersatzpflichtigen
Besitzers wenn nicht unmittelbar, so doch zumindest
entsprechend anzuwenden,47 und zwar auch auf die nut-
zungsbezogenen Schadensersatzansprüche, sofern diese
41 Wohl in diesem Sinne Soergel/Lobinger (2010) § 346 Rn. 123.
42 Vergl. dazu bzw. dafür insbes. Staudinger/Kaiser (2012) § 346
Rn. 223 ff. Soweit auch rücktrittsrechtlich eine konkurrierende Berei-
cherungshaftung und mit dieser eine Haftung gemäß §§ 818 Abs. 4,
819 f., 292 Abs. 2, 987 BGB in Betracht kommt (dafür schon Kohler JZ
2001, 682 ff. und ders., JZ 2002, 1127 ff.), stellen sich dieselben Fragen
wie bei der bereicherungsrechtlichen Nutzungsersatzhaftung im All-
gemeinen.
43 Letzteres gilt für den Fall des § 988 BGB, aber auch für die Nut-
zungsersatzhaftung des exzessiv nutzenden gutgläubig-unverklagten
Fremdbesitzers; zu Letzterem bereits oben und Staudinger/Gursky
(2013) Vorbem. zu §§ 987–993 Rn. 35.
44 Letzteres ergibt sich schon aus den Gesetzesmaterialien zu § 287
BGB, vergl. Mugdan, Die gesammten Materialien zum Bürgerlichen
Gesetzbuch für das Deutsche Reich (1899), S. 538; wohl allg. Ans.,
statt Vieler Staudinger/Löwisch/Feldmann (2009) § 287 Rn. 20 f.
45 MünchKommBGB/Oetker (6. Aufl. 2012) § 249 Rn. 207 ff.; Staudin-
ger/Schiemann (2005) § 249 Rn. 92 ff.
46 Staudinger/Löwisch/Feldmann (2009) § 287 Rn. 24.
47 Vergl. Staudinger/Gursky (2013) § 990 Rn. 98; unmittelbare An-
wendung könnte daran scheitern, dass sich § 287 Satz 2 BGB auf das
in § 287 Satz 1 geregelte Maß des Vertretenmüssens bezieht, während
§ 989 BGB von Verschulden spricht, doch ist unzweifelhaft, dass
diese begriffliche Differenzierung der Geltung der Regelung im Eigen-
tümer-Besitzer-Verhältnis nicht entgegenstehen kann.
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dem Grunde nach entstanden sind.48 Vom Entlastungs-
grund des mangelnden Vertretenmüssens der Unmög-
lichkeit unversehrter Herausgabe abgesehen, ist dem ge-
mäß eine Entlastung von der Schadensersatzhaftung
auch unter den vorgenannten schadensersatzrechtlichen
Aspekten der Erheblichkeit von Reserveursachen anzuer-
kennen. Über den Fall des Schuldnerverzugs hinaus ist
eine Entlastung aber auch sonst zuzubilligen. Anderen-
falls stünde nämlich der nicht im Schuldnerverzug be-
findliche Herausgabeschuldner schlechter als ein solcher
im Schuldnerverzug. Davon abgesehen ist auch im Übri-
gen nicht erkennbar, warum die auch unabhängig von
§ 287 S. 2 BGB im Grundsatz als entlastend anzuerken-
nende Erheblichkeit einer hypothetisch gleichermaßen
schädigend wirksam werdenden Ursache außerhalb des
Verantwortungsbereichs des Herausgabepflichtigen zu
verneinen sein sollte.
Dem Konzept des Bereicherungsrechts, seine Rege-
lung der Schadensersatzpflicht grundsätzlich49 mit der
vindikationsfolgerechtlichen Rechtslage zu koordinieren,
entspricht es daher, auch bei verschärfter Bereicherungs-
haftung die dann etwa dem Grunde nach bestehende
Schadensersatzpflicht, sofern sie als solche auch in Fällen
gestörter Nutzungsherausgabe bestehen sollte, im Ver-
zugsfall nach Maßgabe des § 287 BGB zu behandeln.50
Dann ist es konsequent, die bereicherungsrechtliche Scha-
densersatzhaftung im Fall des Schuldnerverzugs ebenfalls
unter Anwendung des § 287 Satz 2 BGB einzuschränken,
aber sie auch vor Eintritt des Schuldnerverzugs für den Fall
zu versagen, dass derselbe Verlust ohnehin, d. h. auch bei
pflichtgemäßer Herausgabe, in der Sphäre des Gläubigers
eingetreten wäre, ohne dass der Schuldner dies zu verant-
worten gehabt hätte.
Ist im Rücktrittsfall ein Schadensersatzanspruch we-
gen der Unmöglichkeit unversehrter Leistung einer in
Natur herauszugebenden Nutzung dem Grunde nach ent-
standen, untersteht schließlich auch dieser Anspruch im
Fall des Schuldnerverzugs51 dem Haftungsregime des
§ 287 BGB;52 er ist damit aber folgerichtig auch nach Maß-
gabe des § 287 Satz 2 BGB beschränkt. Ebenso wie zur
vindikations- und bereicherungsrechtlichen Schadens-
ersatzhaftung dargelegt, ist die damit indizierte Haf-
tungsbefreiung auch auf Schädigungen vor Eintritt des
Schuldnerverzugs zu erstrecken. Dass gerade auch im
Rücktrittsrecht die Befreiung von der möglichen Scha-
densersatzhaftung als sachgerechte Lösung gelten sollte,
wird dadurch zumindest nahegelegt, dass sich die Entlas-
tung des an sich nutzungsherausgabepflichtigen Schuld-
ners in derartigen Fällen für die rücktrittsrechtliche Wert-
ersatzhaftung offenkundig aus § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2,




Zusammengefasst ergibt sich damit für die rücktritts-, be-
reicherungs- und vindikationsfolgerechtliche Haftung in
Bezug auf gezogene, dem Grunde nach an sich heraus-
zugebende Nutzungen: Eine solche Haftung besteht im
Fall der Unmöglichkeit unbeeinträchtigter Herausgabe in
Natur weder als eine auf Wertersatz noch auf Schadens-
ersatz gerichtete, wenn der Rückgabepflichtige geltend
macht und bei Bestreiten beweisen kann, dass die von ihm
gezogenen Nutzungen zwar durch ein in seinem räumli-
chen und zeitlichen Zuständigkeitsbereich eingetretenes
Ereignis verschlechtert oder zerstört wurden, dass aber
derselbe schädigende Effekt, sei es auf Grund derselben
oder einer anderen Ursache, auch eingetreten wäre, wenn
sich die betreffende Nutzung im Herrschaftsbereich des
Herausgabeberechtigten befunden hätte. Gilt dies aber als
Entlastungsgrund sogar zu Gunsten des in Verzug befind-
lichen Rückgewähr- bzw. Herausgabeschuldners, so ist
das in der Regelung des § 287 Satz 2 BGB eigens zum Aus-
druck gebrachte allgemeinere Prinzip, dass eine auch bei
unterstellt pflichtmäßigem Verhalten des an sich wegen
zu vertretender Vereitelung unbeeinträchtigter Leistung
Schadensersatzpflichtigen real oder potentiell eintretende,
identische Schädigung von der Schadensersatzpflicht ent-
lastet, auch auf den zunächst dem Grunde nach Nutzungs-
48 Staudinger/Gursky (2013) § 990 Rn. 98.
49 Hinsichtlich des Eintritts des Verzugs ist zwar wegen der Sonder-
regelung des § 990 Abs. 2 BGB zweifelhaft, ob die Koordination auch
insoweit in die Bereicherungshaftung zu übertragen ist; vgl. dazu
statt Vieler MünchKommBGB/Schwab (5. Aufl. 2009) § 818 Rn. 293 f.;
Staudinger/Lorenz (2007) § 818 Rn. 51., jew. m. w. N. Dies ändert aber
nichts an der Koordinierung der Rechtsfolgen, sofern Verzug einge-
treten ist.
50 BGHZ 75, 203, 207; Staudinger/Lorenz (2007) § 818 Rn. 52.
51 Ob auch hier analog § 990 Abs. 2 BGB Bösgläubigkeit des Rück-
trittsschuldners hinsichtlich des Bestehens der Rückgewährpflicht
zusätzliches Erfordernis des Verzugseintritts ist, ist bestr., aber wohl
nicht hM.; vergl. dazu Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 292 m. w. N.
52 Vergl. Soergel/Lobinger (2010) § 346 Rn. 159; Staudinger/Kaiser
(2012) § 346 Rn. 291.
53 Die Haftungsentlastung ist allerdings nicht vollständig identisch,
da die Befreiung von der Schadensersatzpflicht nach der Maßgabe
des § 287 Satz 2 nicht stattfindet, wenn der Schadenseintritt eine Dritt-
haftung ausgelöst hätte, während dies im Fall des § 346 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2, 2. Alt. BGB nicht erforderlich ist.
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herausgabepflichtigen anzuwenden, der sich zur Zeit des
beeinträchtigenden Ereignisses noch nicht im Schuldner-
verzug befand.
Ein Unterschied ergibt sich allerdings im Vergleich
von Wert- und Schadensersatzhaftung insofern, als nur
Erstere auch für den Fall entfällt, dass die Reserveursache
einen Schadensersatzanspruch gegen einen Dritten aus-
gelöst hätte, wenn sie tatsächlich wirksam geworden wä-
re.54 Dies zeigt sich an den unterschiedlichen Begren-
zungsregelungen des § 287 Satz 2 BGB einerseits und des
§ 818 Abs. 3 BGB bzw. § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt. BGB
andererseits.
III. Begrenzung der Haftung
für pflichtwidrig nicht
gezogene Nutzungen
1. Die Problemlage im Allgemeinen –
Rücktrittsrecht als besonderer Problemfall
Zieht der vindikations-, rücktritts- oder bereicherungs-
rechtlich Herausgabepflichtige Nutzungen nicht, so be-
steht bekanntlich im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis unter
den besonderen Voraussetzungen des § 987 Abs. 2 BGB
bzw. des § 990 Abs. 1 BGB eine Pflicht des verklagten oder
bösgläubigen Besitzers zum Ersatz des Wertes der von ihm
nach den Regeln einer ordnungsgemäßen Wirtschaft zieh-
baren, aber schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen.
Dies gilt gemäß §§ 818 Abs. 4 (819 f.), 292 Abs. 2, 987
Abs. 2 BGB entsprechend auch für den verschärft haften-
den Bereicherungsschuldner.
Im Rücktrittsrecht hingegen verpflichtet § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB grundsätzlich jeden,55 insbesondere auch den
unverklagten und gutgläubigen Rücktrittschuldner vom
Beginn seines Erwerbs des zurückzugewährenden Gegen-
stands an zu einem solchen Ersatz, wenn die Nichtziehung
der Nutzungen den Regeln einer ordnungsgemäßen Wirt-
schaft zuwiderlief und dem Rückgewährschuldner die
Nutzung möglich war. Der für Fälle gesetzlicher Rücktritts-
rechte geltende § 347 Abs. 1 Satz 2 BGB ändert dies nicht
grundsätzlich, sondern mildert nur den Maßstab der Ein-
standspflicht zu Gunsten des Rücktrittsberechtigten durch
Rückgriff auf die von diesem üblicherweise in eigenen
Angelegenheiten angewendeten Sorgfalt.
Sieht man von Unterschieden hinsichtlich der Voraus-
setzungen für den Zugang zur Haftung auf Ersatz für
nicht gezogene Nutzungen ab – nämlich Rechtshängigkeit
oder, allerdings unterschiedlich definierte, Bösgläubigkeit
bei Vindikations- und Bereicherungshaftung56 einerseits,
Unerheblichkeit derartiger Umstände im Rücktrittsrecht
andererseits –, sind die weiteren Haftungsvoraussetzun-
gen bzw. Haftungsbegrenzungen der drei Rechtsbereiche
im Wesentlichen identisch. So kommt es gleichermaßen
auf die Nichtziehung entgegen den Regeln einer ord-
nungsgemäßen Wirtschaft an, wobei die Möglichkeit
der Nutzung durch den Pflichtigen in § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB explizit zusätzlich gefordert wird, während
diese Haftungsvoraussetzung bei direkter und über § 292
Abs. 2 BGB vermittelter Anwendung des § 987 Abs. 2 BGB
selbstverständlich im Erfordernis der Nichtziehung ent-
gegen den Regeln einer ordnungsgemäßen Wirtschaft im-
plizit mitgedacht ist.57 Das weitere Haftungserfordernis
des Verschuldens findet sich zwar in § 987 Abs. 2 BGB und
ist damit auch für die verschärfte Bereicherungshaftung
erheblich, während es in der rücktrittsrechtlichen Grund-
regel des § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB fehlt;58 der praktisch
wichtige Fall des § 347 Abs. 1 Satz 2 BGB rekurriert aller-
dings zu Gunsten des kraft Gesetzes Rücktrittsberechtigten
auf den Maßstab der Anwendung der eigenüblichen Sorg-
falt und greift damit, da die Begrifflichkeit des § 277 BGB
verwendend, zumindest prima facie wieder einen ver-
schuldensbestimmten Terminus auf.
Des Näheren erörtert wird in Rechtsprechung und
Literatur in aller Regel, wie der Haftungsmaßstab der
dem Pflichtigenmöglichen Nutzung nach den Regeln einer
ordnungsgemäßen Wirtschaft bzw. des Unterlassens der
Nutzung unter Verstoß gegen diese Regeln59 und ferner –
bei § 987 Abs. 2 BGB – das weitere Haftungserfordernis
54 Dazu ist auf das o. Abschnitt II. 3 b) Dargestellte zu verweisen.
55 Für den Verbrauchsgüterkauf gilt dies allerdings wegen § 474
Abs. 2 Satz 1 BGB nicht, obwohl die Vorschrift ihrem Wortlaut nach
nur bestimmt, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren
Wert zu ersetzen seien; obwohl diese Formulierung auf den Fall der
gezogenen Nutzungen im Sinne des § 346 Abs. 1 BGB Bezug nimmt
(wohl in diesem beschränkten Sinne etwa MünchKommBGB/Lorenz
[6. Aufl. 2012] § 474 Rn. 32 und Palandt/Weidenkaff [72. Aufl. 2013]
§ 474 Rn. 9a), entspricht es dem Schutzzweck der Norm, damit auch
die Haftung gemäß § 347 Abs. 1 BGB für nicht gezogene Nutzungen
als ausgeschlossen anzusehen.
56 Eine Besonderheit besteht in der im Fall des § 820 Abs. 2 BGB
vorgesehenen Haftungsbeschränkung.
57 Zu Letzterem Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 34 unter Bezug
auf OLG Dresden VIZ 2000, 418.
58 Darauf weist schon Kaiser JZ 2001, 1057, 1066 hin.
59 Vergl. dazu etwa zu § 987 Abs. 2 BGB Staudinger/Gursky (2013)
§ 987 Rn. 34 m. w. N. und zu § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB Staudinger/Kaiser
(2012) § 347 Rn. 8 f.
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eines diesbezüglichen Verschuldens60 bzw. – im Fall des
§ 347 Abs. 1 Satz 2 BGB – der Nichtbeachtung der eigen-
üblichen Sorgfalt61 zu verstehen62 und praktisch zu bestim-
men ist. Unter Verzicht darauf, den diesbezüglichen Pro-
blematiken hier nachzugehen, soll sich die hiesige
Untersuchung auf die Frage konzentrieren, ob die Haftung
wegen nicht gezogener Nutzungen, deren Bestehen nach
Maßgabe des § 987 Abs. 2 BGB – auch in seiner mittel-
baren Anwendung in den Fällen der §§ 818 Abs. 4, 819 f.,
292 Abs. 2 BGB – bzw. des § 347 Abs. 1 BGB zunächst vo-
rausgesetzt, durch den Einwand eingeschränkt werden
kann, dass die in Rede stehende unterlassene Nutzung,
wäre sie pflichtgemäß gezogen worden, dem Herausgabe-
oder Rückgewährgläubiger ohnehin weder der Substanz
noch dem Werte nach zugutegekommen wäre, weil die
etwa gezogene Nutzung ersatzlos und ohne die Rechts-
konsequenz einer Wert- oder Schadensersatzhaftung
des Herausgabe- oder Rückgewährpflichtigen entfallen
wäre.
Die Problematik stellt sich in der rücktritts-, bereiche-
rungs- und vindikationsrechtlichen Haftungslage, aber da-
bei insbesondere im Fall des Rücktritts, weil dort, anders
als bei der bereicherungs- und vindikationsrechtlichen
Haftung, ein Anspruch auf Ersatz für nicht gezogene Nut-
zungen generell und nicht nur für bestimmte qualifizierte
Rückgewähr- bzw. Herausgabepflichtige angeordnet ist.
Die Untersuchung der rücktrittsrechtlichen Lage soll daher
im Zentrum stehen.
2. Lösungsindikation
Soweit zum Rücktrittsrecht erörtert, neigt die herrschende
Auffassung63 zunehmend dazu, den Rückgewährpflichti-
gen als vom Nutzungswertanspruch gemäß § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB für ihm mögliche, aber nicht gezogene Nut-
zungen ebenso wie für gezogene Nutzungen entlastet an-
zusehen, wenn die Nutzungen, hätte der Rückgewähr-
pflichtige sie gezogen, bis zu dem Zeitpunkt, zu dem er
gezogene Nutzungen pflichtgemäß herausgegeben hätte,
ohnehin beeinträchtigt oder entfallen wären. Im Ergebnis
ist diese Entscheidung in der Tat zu befürworten. Die in
der Wertersatzpflicht bestehende Sanktion für die Verlet-
zung der Nutzziehungsobliegenheit, die § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB im Wesentlichen mit der Folge einer Haftung
auf den Wert der Nutzungen, wären diese gezogen wor-
den, darstellt, würde anderenfalls zu einer Haftung füh-
ren, die über das Maß dessen hinausgeht, welches den
Rückgewährschuldner bei pflichtmäßiger Nutzung träfe;
es käme zu einer mit der haftungsbegründenden Idee der
Als-ob-Nutzung in Widerspruch stehenden Übermaßhaf-
tung. Des Weiteren entstünde auch eine Regelungsspan-
nung im Vergleich zu dem Fall, dass die zu nutzende
Sache vor Rückgewähr aus einem nicht aus der Verant-
wortungssphäre des Rückgewährschuldners eintretenden
Umstand ohnehin untergegangen wäre; denn unter dieser
Voraussetzung entfiele mit der zu nutzenden Stammsache
die Verpflichtung zur Herausgabe gezogener Nutzungen,
und alsdann wäre auch keine Haftung wegen Unterlas-
sens möglicher Nutzziehung nach § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB
zu legitimieren.64
3. Zweifel an bisherigen
Begründungsansätzen im Rücktrittsrecht
Für die fallvergleichend durchaus indizierte Begrenzung
der rücktrittsrechtlichen Haftung auf Ersatz des Wertes der
nicht gezogenen Nutzung in Fällen eines gegebenenfalls
ohnehin eintretenden Nutzungsverlusts ist allerdings eine
stimmige normative Rechtfertigung zu fordern. Als eine
solche ist die entsprechende Anwendung des § 346 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2, 2. Alt. BGB zu erwägen. Sie wird in der Tat
bejaht.65
Das ist allerdings durchaus zweifelhaft. Hinsichtlich
der Haftung für nicht gezogene Nutzungen überträgt näm-
lich § 347 Abs. 1 BGB in seinem zweiten Satz nur die Privi-
legierung des § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB auf den Rück-
gewährschuldner, was ein argumentum e contrario im
Übrigen nahelegt.66 Überhaupt mag man der auffälligen
gesetzestechnischen Spaltung der Nutzungsersatzrege-
lung in § 346 Abs. 1 BGB für die gezogenen Nutzungen
einerseits und in § 347 Abs. 1 BGB für die nicht gezogenen
Nutzungen andererseits gerade den Sinn unterstellen,
dass die in § 346 Abs. 2–4 BGB geregelten Besonderheiten,
vom Regelungsthema des § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB
60 Vergl. dazu Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 34 m. w. N.
61 Vergl. dazu Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 16 f.
62 Grundsätzlicher sind die Zweifel daran, dass dieses haftungs-
beschränkende Kriterium überhaupt sinnvoll ist; vgl. dazu etwa
schon Kaiser JZ 2001, 1057, 1066 und Soergel/Lobinger (2010) § 347
Rn. 18 f. m. w. N.; diesbezüglichen Zweifeln ist hier nicht nachzuge-
hen.
63 Dazu insbes. Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 20; entgegen der
Vorauflage jetzt auch Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 18.
64 Vergl. zu dieser fallvergleichenden Bewertung Staudinger/Kaiser
(2012) § 347 Rn. 18.
65 So Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 20.
66 In diesem Sinne etwa Staudinger/Kaiser (2010) § 347 Rn. 18.
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abgesehen, eben nur für erstere gelten könnten und soll-
ten.67
Bisher angebotene Argumentationen, dennoch auch
im Fall des § 347 Abs. 1 BGB zu einer an § 346 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2, 2. Alt. BGB orientierten Haftungsbeschränkung zu
kommen,68 überzeugen wenig.
Dass die unterlassene Nutzung von vornherein keinen
Wert gehabt habe, weil sie nachmals, wäre sie pflicht-
gemäß gezogen worden, ohnehin untergegangen wäre,69
ist nicht plausibel. Bis zum nachmaligen Untergang hätte
sie jedenfalls dann einen Wert gehabt, wenn die Ursache
für den nachmals eintretenden Verlust nicht in der Sache
selbst liegt. Und dass eine ohnehin die Nutzung treffende
Schädigung den Wert der Nutzung nicht nur tatsächlich,
sondern auch rechtlich nicht schon eo ipso aufhebt, zeigt
die Existenz des § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt. BGB; denn
anderenfalls wäre diese Norm als eigenständige Regelung
überflüssig, da sich die Haftungsbefreiung schon aus der
bloßen Wertbemessung als solcher ergäbe. Im Übrigen ist
auch der Hinweis darauf, dass die Untätigkeit des Rück-
gewährschuldners hinsichtlich der gebotenen Nutzzie-
hung den Rückgewährgläubiger materiell nicht – oder
genauer, zumindest nicht nachhaltig – geschädigt habe,70
trotz der Richtigkeit dieser Feststellung zumindest nicht
ohne weiteres überzeugend, weil die Haftung gemäß
§ 347 Abs. 1 BGB keine Schadensersatzhaftung ist.71
Auch der Ausweg, das tatbestandliche Erfordernis des
§ 347 Abs. 1 Satz 1 BGB, dass dem Rückgewährpflichtigen
die Nutzung möglich gewesen sein muss, weit auszulegen,
um die Haftung für nicht gezogene Nutzungen in den in
Rede stehenden Fällen des ohnehin, nämlich auch bei
gebotener Nutzziehung eintretenden Verlusts auszuschlie-
ßen,72 überzeugt als Lösung kaum. Die Möglichkeit der
Nutzziehung als Tatbestandserfordernis der Haftungs-
norm beschreibt nämlich einen anspruchsbegrenzenden
Umstand, der sich auf die Sachlage in dem Zeitpunkt
bezieht, in welchem die Nutzung nach den Regeln ord-
nungsgemäßer Wirtschaft hätte gezogen werden müssen.
Seinerzeit war allerdings die Nutzziehung in den hier inte-
ressierenden Fällen tatsächlich möglich und oblag dem
Rückgewährpflichtigen jedenfalls dann auch;73 anderes
mag allenfalls gelten, wenn schon in diesem Zeitpunkt
zuverlässig absehbar war, dass die zu ziehende Nutzung,
würde sie gezogen, ohnehin entfallen würde.74
Das Freiwerden des Rückgewährschuldners von der
tatbestandlich gemäß § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB begründeten
Wertersatzpflicht für obliegenheitswidrig nicht gezogene,
ihm mögliche Nutzziehung für den im Tatbestand des
§ 346 Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BGB beschriebenen besonderen
Fall eines ohnehin eintretenden ersatzlosen Fortfalls der
Nutzungen, hätte er sie gezogen, bedarf eines neuen Be-
gründungsansatzes.
4. Neuer Begründungsansatz
Einen ersten Hinweis zum angebrachten Begründungs-
ansatz gibt § 346 Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BGB allerdings, und
zwar auch dann, wenn man diese Regelung weder für
direkt noch für analog auf den Fall des § 347 Abs. 1 BGB
anwendbar halten sollte. Jene Vorschrift regelt nämlich
die Grenzen der Wertersatzpflicht, sofern sich diese dem
Grunde nach zunächst aus § 346 Abs. 1 i. V. m. Abs. 2
Satz 1 BGB ergibt. Damit zeigt diese Norm zunächst, dass
der Gesichtspunkt, dass der ohnehin eintretende Verlust
den Schuldner entlastet, keineswegs nur, wie etwa im Fall
des § 287 Satz 2 BGB erkennbar, Schadensersatzpflichten
ausschließen kann, sondern auch Ansprüche auf Wert-
ersatz, um welche es sich im Fall des § 347 Abs. 1 BGB
handelt.75 Die in Normen wie § 287 Satz 2 BGB einerseits
und § 346 Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BGB andererseits zum Aus-
druck gebrachte Regelung gibt also offenbar eine das
67 Darauf verweist Kaiser JZ 2001, 1057, 1066 zumindest mit Blick auf
die mangelnde Passfähigkeit des § 346 Abs. 4 BGB. Allerdings ist
durchaus streitig, ob nicht doch eine Schadensersatzhaftung wegen
nicht gezogener Nutzungen möglich ist; vergl. dazu etwa Soergel/
Lobinger (2010) § 347 Rn. 24 ff. – entsprechend §§ 819 Abs. 1,
292 Abs. 2 BGB – und Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 20 – wegen
vorgreiflicher Rücksichtnahmepflichten gemäß §§ 280 Abs. 1,
241. Abs. 2 BGB – , jew. m. w. N.
68 Vergl. dazu und zum Folgenden insbes. Soergel/Lobinger (2010)
§ 347 Rn. 20 und Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 18.
69 So Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 20.
70 So Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 20.
71 Wohl allg. Ans.; statt Vieler Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 3;
Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 6. Dagegen spricht insbes., dass
sich der Anspruch nicht, wie für den Schadensersatz typisch, daran
bemisst, was dem Rückgewährgläubiger als Wert der Eigennutzung
entgangen ist.
72 So Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 18.
73 Dies muss insbes. gelten, wenn man das Erfordernis der Nutzzie-
hungsmöglichkeit als eine rein subjektiv bestimmte Einschränkung
versteht; so Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 11.
74 Aus diesem Grunde mag man die Haftung für nicht gezogene Nut-
zungen allenfalls ausschließen, wenn die Nutzungen, wären sie gezo-
gen worden, wegen eines den Nutzungen innewohnenden, unver-
meidlichen Mangels wertlos sein würden; erfasst wird daher nur der
von Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 18 a. E. angeführte Fall einer zu
erwartenden Schädigung der Nutzung, sei es infolge Vorschädigung
der Muttersache oder aus anderen gegenwärtig angelegten und er-
kennbar unausweichlichwirkendenNutzungsschädigungen.
75 Zu Letzterem Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 3; Staudinger/Kai-
ser (2012) § 347 Rn. 6
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Schadensersatzrecht übersteigende, allgemein gültige
Maßgabe der Haftungsbegrenzung wieder, und zwar aus-
weislich des § 346 Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BGB insbesondere
unter Einschluss der Haftung auf Wertersatz. Daher ist es
zunächst als jedenfalls prinzipiell möglich anzuerkennen,
dass die in den genannten Normen geregelte Haftungs-
begrenzung auch im Fall des § 347 Abs. 1 BGB nach den
dort angeführten Kriterien Platz greifen kann.
Ob indessen in concreto eine Anwendung des haf-
tungsbegrenzenden Prinzips zuzulassen ist, das in § 346
Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BGB für einen Einzelfall einer Wert-
ersatzhaftung zum Ausdruck gekommen ist, richtet sich
danach, ob die Ratio der in § 347 Abs. 1 BGB begründeten
Werthaftung zum Ausgleich nicht gezogener Nutzungen
es zulässt oder sogar erfordert, den haftungsbegrenzenden
Effekt, den Normen wie § 287 Satz 2 BGB und § 346 Abs. 3
Satz 2, 2. Alt. BGB gleichermaßen erzielen, unter Berufung
auf übergreifende rechtliche Erwägungen, die – wie fest-
zustellen ist – Normen wie § 287 BGB und § 346 Abs. 3
Satz 2, 2. Alt. BGB gleichermaßen zugrunde liegen, auf
den Fall des § 347 Abs. 1 BGB zu übertragen. Damit ist
zunächst die Frage nach dem Haftungsgrund gestellt, auf
dem der Anspruch gemäß § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB beruht,
und alsdann die Frage danach, ob dieser Haftungsgrund
die Übertragung des Grundes für die Haftungsbeschrän-
kung, der zum Beispiel in § 346 Abs. 3 Satz 2, 2. Alt. BGB
für die Wertersatzhaftung zur Geltung gebracht wird, ge-
stattet oder sogar erfordert.
a) Geschäftsführerhaftung als Haftungsgrund des
§ 347 Abs. 1 Satz 1 BGB
§ 347 Abs. 1 Satz 1 BGB ist Sanktion für die Verletzung
einer von Gesetzes wegen unterstellten Obliegenheit zur
geschäftsführerartigen Verwaltung einer wirtschaftlich in-
folge des Rücktritts quasi rückwirkend als fremdes Gut
anzusehenden Objekts.
Dies folgt aus dem von der Schuldrechtsreform 2002
grundsätzlich akzeptierten76 Bezug des neu eingeführten
§ 347 Abs. 1 Satz 1 BGB zur Vorläuferregelung in § 347
Satz 2 BGB aF, die auf die Rechtshängigkeitshaftung im
Eigentümer-Besitzer-Verhältnis verwies und damit grund-
sätzlich77 auch auf § 987 Abs. 2 BGB.78 Die dortige Rege-
lung des Eigentümer-Besitzer-Verhältnisses ist als Kon-
sequenz einer als Geschäftsführerhaftung zu verstehenden
Haftungskonzeption aufzufassen.79 Indem sie darauf Be-
zug nimmt, teilt die rücktrittsrechtliche Nutzungsersatz-
regelung sowohl des alten wie auch des neuen Rücktritts-
rechts folglich deren Rechtscharakter.
Die Parallelität zwischen rücktritts- und vindikations-
rechtlicher Nutzungsersatzregelung und in deren Folge
die Geltung desselben inneren Haftungsgrundes, die unter
der Herrschaft des früheren Rücktrittsrechts schon durch
die Verweisungstechnik evident war, hat sich nicht geän-
dert. Das neue Rücktrittsrecht hat diese Verweisung zwar
rechtstechnisch beseitigt, indem es nun eine eigene Rege-
lung vorsieht, und zwar normtechnisch getrennt in § 346
Abs. 1 BGB für die gezogenen Nutzungen und in § 347
Abs. 1 BGB für die entgegen den Regeln ordnungsgemäßer
Wirtschaft nicht gezogenen, aber vom Rückgewährschuld-
ner ziehbaren Nutzungen. Die Neuregelung stellt aller-
dings keinen essentiellen Bruch mit der früheren Rechts-
lage dar. Die neue rücktrittsrechtliche Regelung weicht
vielmehr mit dieser förmlich selbständigen Regelung, wie
auch der Reformgesetzgeber feststellte,80 nicht nennens-
wert81 von dem für das ehemalige Rücktrittsrecht durch die
Verweisung des § 347 Satz 2 BGB aF. auf § 987 BGB vor-
gesehenen Haftungsinhalt ab.82 Nach wie vor sind die
gezogenen Nutzungen herauszugeben. Und gleicherma-
ßen sind die nicht gezogenen Nutzungen dem Wert nach
zu ersetzen, die der Rücktrittsberechtigte, der sich im Be-
sitz der betreffenden Sache befindet, bei Beachtung der
Regeln einer ordnungsgemäßen Wirtschaft hätte ziehen
76 Vergl. Bt-Drs. 14/6040, S. 197: »Die Regelung entspricht mit ge-
wissenModifikationen dem geltenden Recht.«
77 Anderes galt schon nach dem Wortlaut des Gesetzes für den Fall
des § 327 Satz 2 BGB aF.
78 In welchem Umfang diese Verweisung zum Tragen kam, insbes.
in wie weit sich anderes aus einer analogen Anwendung des § 327
Satz 2 BGB aF zu Gunsten des gesetzlich Rücktritts- oder Wande-
lungsberechtigten ergeben sollte, war allerdings umstritten; vergl.
dazu Staudinger/Kaiser (2001) § 347 Rn. 62 m. w. N. Bezogen auf die
Interpretation des früheren Rechts dahingehend, dass der gesetzlich
Rücktritts- bzw.Wandelungsberechtigte hinsichtlich der Nutzziehung
nur bereicherungsrechtlich hafte, stellt das neue Rücktrittsrecht in
der Tat eine verschärfende Rechtsänderung dar, wie Kaiser JZ 2001,
1057, 1068 herausstellt. Indessen war die früher vertretene bereiche-
rungsrechtliche Beschränkung bei gesetzlichen Rücktrittsrechten
und der Wandelung verfehlt, wie sich aus den Gesetzesmaterialien
zur Wandelung, aber auch aus der Existenz des vormaligen § 487
Abs. 4 BGB ergab; dazu näher Kohler, Die gestörte Rückabwicklung
gescheiterter Austauschverträge (1989), S. 511 ff.
79 Vergl. zur inneren Rechtfertigung der – häufig mit dem Begriff der
Gestorhaftung belegten – Rechtshängigkeitshaftung im Eigentümer-
Besitzer-Verhältnis statt Vieler Staudinger/Gursky (2013) § 989 Rn. 1
mwN zur Auffassung des histor. Gesetzgebers.
80 Bt-Drs. 14/6040, S. 197.
81 Die ersatzlose Streichung des § 347 Satz 3 BGB, der eine Pflicht
zur Verzinsung eines zurückzugewährenden Geldbetrags eigens vor-
sah, bleibe hier unberücksichtigt.
82 So auch schon Kaiser JZ 2001, 1057, 1068.
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können.83 Die Nutzungsersatzregelungen im Eigentümer-
Besitzer-Verhältnis und im Rücktrittsrecht weisen damit
auch nach der Schuldrechtsreform erhebliche Gemeinsam-
keiten hinsichtlich der haftungssteuernden Kriterien auf.
Insbesondere hinsichtlich der hier interessierenden
Regelung der Haftung für nicht gezogene Nutzungen ist
dabei kaum ein praktisch erheblicher Unterschied zwi-
schen der Regelung des § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB nF. fest-
zustellen, die den Fortfall der Wertersatzhaftung für nicht
gezogene Nutzungen bei Unmöglichkeit der Nutzziehung
durch den Rückgewährpflichtigen vorsieht, und dem nach
der Fassung des § 987 Abs. 2 BGB begründeten Haftungs-
ausschluss, wenn es an einem Verschulden des unberech-
tigten Besitzers am Nichtziehen der Nutzung fehlt. Dies
zeigt sich zunächst daran, dass die von § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB als Haftungsausschlussgrund angeführte Un-
möglichkeit der Nutzziehung als ein Fall mangelnden Ver-
schuldens hinsichtlich der unterlassenen Nutzziehung im
Sinne des § 987 Abs. 2 BGB anzusehen ist.84 Fraglich kann
daher nur sein, ob die Bezugnahme auf das Verschuldens-
erfordernis in § 987 Abs. 2 BGB eine über den Fall der
Nutzziehungsunmöglichkeit hinausgehende Haftungsent-
lastung eröffnet, die die engere Fassung des § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB verschließt.
Das ist allerdings zunächst zumindest insofern grund-
sätzlich zu verneinen, als der Reformgesetzgeber mit der
Fassung des § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB nichts von der ehe-
malig in Bezug genommenen Regelung Abweichendes
erreichen wollte. Es sollte nämlich lediglich der im Rück-
trittsrecht als unzuträglich angesehene Begriff des Ver-
schuldens bzw. Vertretenmüssens vermiedenwerden, aber
das damit schon im vormaligen Rücktrittsrecht wie im
Eigentümer-Besitzer-Verhältnis als Entlastungsgrund Ge-
meinte unverändert bleiben, indem statt dessen auf das
Kriterium der Möglichkeit der Nutzziehung abgestellt wur-
de.85 Aber auch unabhängig von dieser Vorstellung des
Gesetzgebers vom intendierten Effekt seiner Neuregelung
ist wohl allenfalls ausnahmsweise anzunehmen, dass
das Verschuldenskriterium des § 987 Abs. 2 BGB eine
Haftungsentlastung bewirkt, die über das bei § 347
Abs. 1 Satz 1 BGB Erreichbare hinausgeht. Das in § 987
Abs. 2 BGBmaßgebliche Verschulden wird nämlich, wenn
der zutreffenden herrschenden Auffassung gefolgt wird,
auf die Außerachtlassung der zumutbaren Rücksicht des
rücktrittspflichtigen Sachinhabers auf die Interessen des
berechtigten, letztlich obsiegenden Rückgewährgläubi-
gers bezogen; dabei wird dem Rückgewährgläubiger als
Interessenwahrung angesonnen, die Sache gegenwärtig
als eine jedenfalls potentiell fremde zu verwalten, wozu
eben gehört, dem anderen Teil den normalerweise durch
ordnungsgemäße Bewirtschaftung erzielbaren Nutzen zu
sichern und im Fall der schließlichen Bestätigung der
Rückgewährpflicht auch zu verschaffen.86 Damit aber re-
kurriert das in § 987 Abs. 2 BGB maßgebliche Verschulden
auf die Art des Verwaltungshandelns, die im Sinne ord-
nungsgemäßer Bewirtschaftung liegend87 geboten anzu-
sehen ist; eben dies aber macht auch § 347 Abs. 1 Satz 1 
BGB schon seiner Fassung gemäß zum primären Maßstab
der Nutzungsersatzpflicht. Und indem der von § 987
Abs. 2 BGB sinngemäß herangezogene Fahrlässigkeits-
maßstab wegen § 276 Abs. 2 BGB seinerseits auf die Sorg-
faltspflicht nach objektiver Maßgabe des im Verkehr gebo-
tenen Handelns bei der Verwaltung eines als zumindest
potentiell fremden Gutes rückbezogen wird, sind Fälle der
Haftungsentlastung wegen mangelnden Verschuldens
im Anwendungsfall des § 987 Abs. 2 BGB, in denen dem
Rückgewährpflichtigen eine ordnungsgemäße Wirtschaft
objektiver und subjektiv möglich war, praktisch kaum
plausibel;88 eine nennenswert haftungsbeschränkende
Korrektivfunktion hat dem gemäß das Verschuldenserfor-
dernis in § 987 Abs. 2 BGB ohnehin nicht.89 Im Übrigen
83 Auf Grund der §§ 346 Abs. 1, 347 Abs. 1 BGB nicht zu ersetzen sind
die nur vom Rücktrittsgläubiger ziehbaren Nutzungen, diese sind
Vorenthaltungsschäden und sind erst im Fall des Verzugs bei Erfül-
lung des Rückgewähranspruchs zu ersetzen; Kaiser JZ 2001, 1057,
1067. Auch insoweit zeigen sich Gemeinsamkeiten mit der vindikati-
onsrechtlichen Regelung, wobei dort allerdings § 990 Abs. 2 BGB die
Verzugshaftung eigens einschränkt.
84 Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 34 unter Hinweis auf OLG
Dresden VIZ 2000, 418.
85 Bt-Drs. 14/6040, S. 197. Das Gesetz folgt damit ohne Weiteres der
dazu schon im Reformvorschlag von 1992 gemachten Vorschlag und
seiner Begründung; vergl. dazu den Abschlussbericht der Kommis-
sion zur Überarbeitung des Schuldrechts, herausgegeben vom Bun-
desministerium der Justiz (1992), S. 190.
86 In diesem Sinne Staudinger/Gursky (2013) § 987 Rn. 34.
87 Kommen dabei mehrere Verwaltungs- bzw. Nutzziehungsmög-
lichkeiten als sinnvoll in Betracht und bestand zwischen den Betei-
ligten auch keine spezifische Verwendungsvereinbarung bzw. – er-
wartung, liegt die Zuständigkeit zur Wahl zwischen den Verwaltungs-
bzw. Nutzungsarten beim Rückgewährpflichtigen.
88 Im Fall des § 987 Abs. 2 BGB hält die wohl hM eine Entlastung
mangels Verschuldens etwa für möglich, wenn sich der nichtberech-
tigte Besitzer auf Grund eines von ihm angenommenen Rechtsverhält-
nisses für besitzberechtigt hält, das ihm die Nutzziehung gerade ver-
sagen würde, wenn es bestünde; vergl. etwa MünchKommBGB/
Baldus (5. Aufl. 2009) § 987 Rn. 23; differenzierend hingegen Staudin-
ger/Gursky (2013) § 987 Rn. 38. Derartige Sachlagen weisen aber keine
strukturellen Gemeinsamkeitenmit typischen Rücktrittslagen auf.
89 In diesem Sinne, und zwar eine Korrektivfunktion gänzlich be-
zweifelnd, Staudinger/Kaiser (2012) § 347 Rn. 11; vgl. auch BGH NJW
2002, 1050, 1052:« Ermöglicht das Besitzrecht objektiv eine Nutzung,
so handelt der Besitzer regelmäßig schuldhaft, wenn er seine Pflicht
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greift schließlich § 347 Abs. 1 Satz 2 BGB zur Begrenzung
der Haftung des gesetzlich Rücktrittsberechtigten für nicht
gezogene Nutzungen dochwiederum auf das Kriterium der
Einhaltung der Sorgfalt zurück, die dieser in eigenen An-
gelegenheiten anzuwenden pflegt. Daran zeigt sich un-
geachtet etwaiger grundsätzlicher Bedenken gegen die Re-
gelung des § 347 Abs. 2 Satz 2 BGB90 jedenfalls, dass auch
das reformierte Rücktrittsrecht für die praktisch wohl
wichtigsten Rücktrittsfälle91 auf ein Element der Haftungs-
steuerung rekurriert, das ebenso wie im Fall des § 987
Abs. 2 BGB herkömmlich als Verschuldensmaßstab fun-
giert.
b) Alle Rücktrittsfälle übergreifende Haftung nach
Geschäftsführungsregeln
Allerdings mag prima facie einzuwenden sein, dass
die frühere rücktrittsrechtliche Verweisung auf § 987
Abs. 2 BGB nur für den vertraglichen Rücktritt zugetroffen
habe und für den gesetzlichen Rücktritt erst ab Rechts-
hängigkeit der Rückgewährklage oder des Eintritts der
Bösgläubigkeit des Rückgewährschuldners habe gelten
können, und dass daher die Geltungsbereiche der als Legi-
timationsgrund der Haftung angenommenen Gestorhaf-
tung nach früherem und neuem Rücktrittsrecht, welch
Letzteres eben für alle Rücktrittsfälle ohne Rücksicht auf
Rechtshängigkeit und Bösgläubigkeit gilt, so verschieden
seien, dass aus den maßgeblichen nutzungsbezogenen
Haftungsgründen des früheren Rücktrittsrechts nicht auf
diejenigen des neuen Rücktrittsrechts zu schließen sei.
Dies trifft allerdings nicht zu. Auch ehedem bestand näm-
lich eine Haftung auf Ersatz nicht gezogener Nutzungen
unabhängig davon, ob der Rücktritt schon erklärt war oder
der Haftende konkret von der Rücktrittsmöglichkeit wuss-
te oder hätte wissenmüssen.92
Die in das neue Rücktrittsrecht hineinwirkende Kon-
tinuität des eigentlichen Haftungsgrundes der rücktritts-
rechtlichen Nutzungsersatzpflicht folgt richtigerweise da-
raus, dass schon die Nutzungsersatzhaftung des früheren
Rücktrittsrechts ihren Geltungsgrund im Gedanken der
unterstellten Gestorhaftung hatte, den seinerzeit die Ver-
weisung auf § 987 Abs. 2 BGB – nur, aber doch auch
immerhin – sichtbar machte; diese Nutzungsersatzhaftung
bezog ihren Geltungsgrund dagegen keineswegs bloß
förmlich aus der rechtstechnischen Verweisung auf
die Regelung im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis, und da-
bei, entgegen dem durch die Verweisungstechnik des
§ 347 BGB aF geschaffenen Anschein, insbesondere auch
nicht aus dem subjektiven Element des Gewarntseins als
Folge von Rechtshängigkeit oder Bösgläubigkeit. Vielmehr
beruhte die rücktrittsrechtliche Nutzungsersatzhaftung,
die auch bei gesetzlichem Rücktritt die Haftung des unver-
klagt-gutgläubigen Rückgewährschuldners auf Ersatz
schuldhaft nicht gezogener Nutzungen von Anbeginn des
Leistungsempfangs einschloss, schon unter der Ägide
des früheren Rücktrittsrechts auf einer genuin rück-
trittsrechtlichen, unabhängig von der Verweisung auf
§ 987 Abs. 2 BGB geltenden Erwägung, die allerdings –
da nur unter dieser Voraussetzung die Verweisung als
Rechtstechnik erlaubend –mit der Ratio der dortigen Rege-
lung kompatibel ist. Das zeigt sich an der früheren
viehgewährschaftsrechtlichen Sonderregelung des § 487
Abs. 4 BGB aF., die die grundsätzliche wandelungsrecht-
liche Nutzungsersatzregelung der §§ 467, 347 Satz 2 BGB
aF. i. V. m. § 987 Abs. 1 und 2 BGB ausdrücklich dahin-
gehend modifizierte, dass der wandelnde Viehkäufer nur
auf Ersatz der gezogenen Nutzungen hafte. Denn damit
wird das Prinzip deutlich, dass die vormalige kaufrecht-
liche Wandelung, die der Sache nach im Wesentlichen
einem Rücktritt vom Kaufvertrag gleichkam, auch den gut-
gläubig-unverklagten Käufer mit Selbstverständlichkeit
der Nutzungsersatzhaftung unterwirft, wie sie in § 987
Abs. 2 BGB angelegt ist, und dass diese Nutzungsersatz-
regelung ihren eigenen rücktrittsrechtlichen Geltungs-
grund in sich trägt,93 und zwar auch dann, wenn es sich um
zur ordnungsgemäßen Bewirtschaftung nach Rechtshängigkeit nicht
erfüllt.«
90 Hier nicht zu untersuchende Zweifel bestehen sowohl hinsichtlich
der sachlichen Richtigkeit der in § 347 Abs. 2 Satz 2 BGB vorgesehe-
nen Privilegierung im Grundsätzlichen (krit. etwa, statt Vieler, Soer-
gel/Lobinger [20101] § 347 Rn. 18 f. m. w. N. und bereits Kaiser JZ 2001,
1057, 1067) als auch hinsichtlich der rücktrittsrechtsspezifischen In-
terpretation des die Formulierung des § 277 BGB aufgreifenden Be-
griffs der eigenüblichen Sorgfalt im Besonderen, der die Interpretati-
onsschwierigkeiten teilt, die sich bereits bei § 346 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 BGB einstellen (vergl. dazu statt Vieler, Soergel/Lobinger [2010]
§ 346 Rn. 135 ff.; Staudinger/Kaiser [2012] § 346 Rn. 211 ff.).
91 Erfasst werden hier namentlich gesetzliche Rücktrittsrechte we-
gen Leistungsstörungen auf Grund der §§ 323 ff. BGB, ferner Rück-
trittsrechte in Fällen der Gewährleistung, insbes. also auf Grund der
§§ 434 ff. BGB.
92 Zutr. Kaiser JZ 2001, 1057, 1066 mit dem Hinweis, dass eine
insoweit erweiterte Anwendung des § 327 Satz 2 BGB auf die Nut-
zungsersatzpflicht des Rücktrittsberechtigten, also die Beschränkung
seiner Haftung nach bereicherungsrechtlichen Grundsätzen, fehl am
Platze gewesen sei.
93 Das zeigt sich auch normgeschichtlich daran, dass die Pflicht zum
Ersatz auch der schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen wandelungs-
rechtlich ausdrücklich vorgesehen war, ehe der Gesetzgeber sich der
Abhandlung – Jürgen Kohler, Rücktritts- Bereicherungs- und Vindikationshaftung 491
gesetzliche Rücktrittsrechte handelt und der nachmals
Rückgewährpflichtige noch in keiner Weise als bösgläubig
oder sonst als hinsichtlich seiner potentiellen Rück-
gewährpflicht gewarnt anzusehen ist.
Verhält es sich aber so, dass die rücktrittsrechtliche
Nutzungshaftung schon ehedem nicht nur ein zufälliger,
allenfalls beim vertraglichen Rücktritt und bei gesetzli-
chen Rücktritt nur bei verklagtem oder bösgläubigem
Rückgewährschuldner überzeugender Effekt der Verwei-
sung auf die Rechtshängigkeitshaftung im Eigentümer-Be-
sitzer-Verhältnis war, so ist dem zu entnehmen, dass der
jetzige Verzicht der rücktrittsrechtlichen Regelung auf die
Verweisung auf § 987 Abs. 2 BGB nichts an der Fortdauer
des früheren Geltungsgrunds der Nutzungsersatzregelung,
wie sie sich jetzt rechtstechnisch in § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB
findet, geändert hat.
c) Inhalt der Geschäftsführerhaftung:
Wertersatzhaftungmit schadensersatzrechtsgemäßen
Haftungsvoraussetzungen
Ist die in § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB vorgesehene rücktritts-
rechtliche Haftung für nicht gezogene Nutzungen wie die-
jenige auf Grund des § 987 Abs. 2 BGB als geschäftsfüh-
rungsartig begründete zu verstehen, so kann der Blick
auf die Haftung des im Sinne der §§ 662 ff. BGB mit einer
Nutzziehung Beauftragten94 für nicht gezogene Nutzungen
Aufschluss hinsichtlich der Grenzen der Haftung des Rück-
trittsschuldners, des verschärft haftenden Bereicherungs-
schuldners und des verklagt-bösgläubigen Besitzers im
Vindikationsverhältnis für den Fall geben, dass nicht ge-
zogene Nutzungen ohnehin, wären sie gezogen worden,
ganz oder teilweise entfallen wären.
Das Auftragsrecht beinhaltet zwar in § 667, 2. Alt. BGB
ausdrücklich einen Anspruch auf Herausgabe von Nutzun-
gen, soweit diese aus der Ausführung des auf Nutzziehung
gerichteten Auftrags gezogen wurden, nicht jedoch, wie
dies für § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB und für § 987 Abs. 2 BGB
gilt, auch einen expliziten Anspruch auf Ersatz des Wertes
nicht gezogener Nutzungen. Dennoch besteht ein solcher
Anspruch auch auftragsrechtlich im Grundsatz.
Zieht der mit der Nutzziehung Beauftragte ihm mög-
liche Nutzungen nicht, so kommt eine Schadensersatz-
haftung gemäß §§ 280 Abs. 1 und 3, 283 BGB gegenüber
dem Auftraggeber unter dem Aspekt der Verletzung
einer Pflicht zur ordnungsgemäßen Auftragsdurchführung
in Betracht, wenn –wie § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB erfordert –
der Auftragnehmer die tatsächlich nicht nachholbare
Nichtziehung der Nutzungen zu vertreten hat.95 Wenn-
gleich als Schadensersatzanspruch angelegt, ist dieser An-
spruch allerdings inhaltlich ein Wertersatzanspruch inso-
fern, als sich aus den §§ 249, 251 BGB ergibt, dass der
Auftragnehmer den Auftraggeber nicht so stellen muss,
wie wenn dieser in eigener Person Nutzungen aus
dem auftragsweise anvertrauten Gut hätte ziehen können
und gezogen hätte96 – dies entspräche der Orientierung
des Schadens an den nur vom Rückgewähr- bzw. Heraus-
gabegläubiger ziehbaren Nutzungen, die im Eigentümer-
Besitzer-Verhältnis nur unter den weiteren Voraussetzun-
gen des § 990 Abs. 2 BGB zu ersetzen wären97 –, sondern
nur so, wie der Auftraggeber stünde, wenn der Auftrag-
nehmer die Nutzungen gezogen hätte, die er alsdann, als
das aus der Auftragsausführung Erlangte, gemäß § 667,
2. Alt. BGB in Natur oder ersatzweise bei tatsächlicher
Herausgabeunmöglichkeit – hier wegen Nichtziehung –
als deren Wert hätte herausgeben müssen. Der im Auf-
tragsrecht bestehende Schadensersatzanspruch erweist
sich damit im Ergebnis, nämlich seinem Inhalt nach, als
Wertersatzanspruch, bezogen auf den in der Person des
Beauftragten ausgefallenen Wert der pflichtwidrig nicht
gezogenen Nutzung.
Damit ergibt sich für die Geschäftsführerhaftung in
Bezug auf nicht gezogene Nutzungen, dass diese Haftung
zwar als Schadensersatzhaftung begründet ist, sie sich
aber inhaltlich als eine Wertersatzhaftung erweist, in-
dem sich der Schaden amWert der unterlassenen Nutzung
im Zuständigkeitsbereich des Auftragnehmers orientiert.
Insofern deckt sich dieser Befund zum Einen mit dem
Umstand, dass § 987 Abs. 2 BGB – und damit auch die
der Sache nach weiterhin daran anknüpfende Regelung
in § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB – nach ganz herrschender Auf-
fassung nicht als Schadensersatz-, sondern als Wert-
ersatzhaftung anzusehen ist, die die Zuweisung des in der
Person des Herausgabepflichtigen konstatierbar ausge-
Technik der Verweisung auf § 987 BGB bediente; vergl. dazu § 30
i. V. m. § 16 des Teilentwurfs zum Obligationenrecht (Jakobs/Schubert,
Die Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zusam-
menstellung der unveröffentlichten Quellen [1978 ff.], vor §§ 346–360,
S. 565) und noch §§ 88 Abs. 2, 89 Satz 1 der Zusammenstellung zum
Obligationenrecht (Jakobs/Schubert, a. a. O., S. 575). Dazu schon Koh-
ler, Die gestörte Rückabwicklung gescheiterter Austauschverträge
(1989), 513.
94 Auftragsgegenstand kann ein bloß tatsächliches Verhalten in
fremdem Interesse sein, das über ein bloßes Verwahren hinausgeht;
statt Vieler Staudinger/Martinek (2006) § 662 Rn. 20.
95 Vergl. Staudinger/Martinek (2006) § 662 Rn. 34.
96 Auch die nur vom Rückgewährgläubiger ziehbaren Nutzungen
sind gerade nicht auf Grund des § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB zu ersetzen;
so Palandt/Grüneberg (72. Aufl. 2013) § 347 Rn. 2.
97 Staudinger/Gursky (2012) § 990 Rn. 98.
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bliebenen Nutzungswertzuwachses zur Person des He-
rausgabeberechtigten gewährleisten soll.98 Zum Anderen
deckt sich dieser Befund aber auch damit, dass das in § 987
Abs. 2 BGB enthaltene tatbestandliche Erfordernis des
Verschuldens des Herausgabepflichtigen hinsichtlich der
Nichtziehung von Nutzungen durchaus an schadens-
ersatzrechtliche Haftungsvoraussetzungen anknüpfen
kann, wie sie im auftragsrechtlichen Bezugssystem der
Geschäftsführerhaftung in § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB ange-
legt sind.
Indem sich in letztgenannter Hinsicht Bezüge zur
Schadensersatzhaftung zeigen, so belegt dies, dass die
geschäftsführerartige Haftung auf Wertersatz für nicht
gezogene Nutzungen, die § 987 Abs. 2 BGB in direkter
und in mittelbarer Anwendung und damit auch § 347
Abs. 1 Satz 1 BGB zur Geltung bringen, trotz inhaltlicher
Charakterisierung der damit begründeten Haftung als ei-
ner Wertersatzhaftung eine schadensersatztypische Haf-
tungsvoraussetzung inkorporiert. Wert- und Schadens-
ersatzhaftung teilen insofern eine Bedingung der Haftung,
erweisen sich also als nicht vollständig getrennte Haf-
tungsgrundlagen.
d) Folge für die Grenzen der rücktrittsrechtlichen
Nutzungsersatzhaftung
Das hat Folgen für die Beurteilung derWertersatzhaftung –
sei es eine solche auf Grund des § 987 Abs. 2 BGB in un-
mittelbarer oder vermittelter Anwendung oder sei es im
Fall des § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB – für den hier interessie-
renden Fall, dass die pflichtwidrig nicht gezogene Nut-
zung, wäre sie gezogen worden, ohnedies wieder ganz
oder teilweise entfallen wäre. Folglich ist nämlich auch bei
einer auf Wertersatz gerichteten Haftung wegen nicht ge-
zogener Nutzungen ein Haftungsausschluss anzuerken-
nen, wenn die in Rede stehenden nicht gezogenen Nut-
zungen, wären sie gezogen worden, ohnedies fortgefallen
wären, und unter diesen Umständen ein Schadensersatz-
anspruch ausgeschlossen wäre. Für die Schadensersatz-
pflicht ist indessen schon nach allgemeinen schadens-
ersatzrechtlichen Grundsätzen, die in vorliegendem
Zusammenhang § 287 Satz 2 BGB für den Fall des Schuld-
nerverzugs sichtbar macht und deshalb erst recht auch vor
Beginn des Schuldnerverzugs Geltung beanspruchen
kann, eine Entlastung von der zunächst dem Grunde
nach entstandenen Haftung anzuerkennen und damit
der Reserveursache, die zu einer ohnehin eintretenden
gleichartigen Beeinträchtigung geführt hätte, eine haf-
tungsbeschränkende Bedeutung zuzubilligen.99
Das damit stimmig begründete Ergebnis überzeugt
auch als solches. Es wird systemgerecht begründet, dass
die Haftung für nicht gezogene Nutzungen insoweit, wie
die Haftungsbegrenzung wegen einer ebenso nutzungs-
beeinträchtigend wirkenden Reserveursache in Rede steht,
nicht weiter geht als die Haftung für gezogene Nutzungen
unter denselben Umständen. Dass dieses damit verwirk-
lichte Koordinationsanliegen rechtstechnisch am besten
mit der entsprechenden Anwendung des § 346 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2, 2. Alt. BGB erreicht wird,100 liegt auf der Hand;
dass sich dies nun auch stimmig begründen lässt,101 ist
daher zu begrüßen. Der entsprechenden Anwendung in
Fällen des § 347 Abs. 1 BGB sollte daher nicht das rechts-
systematische, im Sinne eines Rückschlusses zu verste-
hende Argument entgegen gehalten werden, dass dies die
getrennte Regelung der Pflichten hinsichtlich gezogener
und nicht gezogener Nutzungen in den §§ 346 Abs. 1 und
347 Abs. 1 BGB ausschließe.
5. Die bereicherungs- und
vindikationsrechtliche Rechtslage
Das zur Begrenzung der rücktrittsrechtlichen Haftung für
nicht gezogene Nutzungen Ausgeführte gilt auch für die
Haftung gemäß § 987 Abs. 2 BGB. Das ergibt sich aus der
Bezugnahme dieses Haftungsansatzes auf die Geschäfts-
führerhaftung, wie bereits bei der Erörterung der rück-
trittsrechtlichen Lage dargestellt wurde. Damit ist die
Übernahme der zum Rücktrittsrecht ausgeführten Haf-
tungsbegrenzung indiziert, weil sie durch dieselben recht-
lichen Erwägungen legitimiert ist. Für die so genannte ver-
schärfte Bereicherungshaftung gilt dies entsprechend,
weil diese sich ausweislich der durch die §§ 818 Abs. 4,
819 f., 292 BGB vermittelte Verweisung auf die Regelungen
des Eigentümer-Besitzer-Verhältnisses als eine Haftung
versteht, die mit der unmittelbar im Vindikationsverhält-
nis bestehenden übereinstimmen soll.
98 Staudinger/Gursky (2012) § 987 Rn. 33 mwN; Kohler, Die gestörte
Rückabwicklung gescheiterter Austauschverträge (1989), S. 344.
99 Dazu bereits o. Abschnitt II. 3 b).
100 So im Ergebnis zutr. auch Soergel/Lobinger (2010) § 346 Rn. 20.
101 Zur Kritik an den bisherigen Begründungen o. Abschnitt III.3.
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IV. Rechtspolitischer Ausblick:
Bewertung der Reform des
Rücktrittsrechts
Der an Klärung der nutzungsbezogenen Haftungslage inte-
ressierte Rechtsanwender wird die Regelungstechnik des
neuen Rücktrittsrechts, die Haftung auf Nutzungsheraus-
gabe bzw. Nutzungswertersatz auf zwei Normen – nämlich
§ 346 Abs. 1 für gezogene Nutzungen und § 347 Abs. 1 BGB
für nicht gezogene Nutzungen – zu verteilen und damit ein
einheitliches Thema formal zu spalten, mit Fug und Recht
als beschwerlich ansehen, da diese trennende Regelungs-
weise nicht der schnellen problem- und themenbezogenen
Orientierung über die Rechtslage bei einem in der Sache
einheitlichen Topos dient. Die analoge Heranziehung des
§ 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 2. Alt. BGB in Fällen des § 347
Abs. 1 BGB wirft Fragen nach der Berechtigung dieser da-
her praktisch ohnehin nicht ratsam erscheinenden Rege-
lungsweise verschärft auf. Eine Lösung aller Nutzungs-
ersatzfragen in einer zusammenfassenden Norm hätte
nämlich zwanglos ohne weiteres sichtbar machen können,
dass die Haftungsbeschränkung gemäß § 346 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2, 2. Alt. BGB sowohl für gezogene als auch für nicht
gezogene Nutzungen gelten soll.
Die Aufnahme einer unmittelbar rücktrittsrechtlichen
Nutzungsersatzregelung bei formaler Trennung der rück-
trittsrechtlichen Nutzungsersatzregelung in zwei Vor-
schriften wurde dagegen mit wenig überzeugenden Argu-
menten begrüßt.
Das gilt schon für die Entscheidung, überhaupt ei-
ne genuin rücktrittsrechtliche Nutzungsersatzregelung
vorzusehen und die vormalige Verweisung des § 347
Satz 2 BGB aF. auf § 987 Abs. 1 und 2 BGB aufzugeben.
Die Eigenständigkeit einer unmittelbar im Rücktrittsrecht
ersichtlichen Regelung sollte die Orientierung des Recht-
suchenden erleichtern; ›Transparenz‹ war das Schlag-
wort.102
Nach den Maßstäben103 des Bürgerlichen Gesetzbuchs
war das vormalige Rücktrittsrecht allerdings nicht intrans-
parent. Wer nämlich die bloß singuläre Verweisung des
früheren § 347 Satz 2 BGB aF. auf § 987 Abs. 1 und 2 BGB
als unangemessen intransparent ansieht, muss die dreifa-
che Verweisung der §§ 819 f. über § 818 Abs. 4 BGB und
des Weiteren über § 292 BGB auf die Rechtshängigkeits-
haftung im Eigentümer-Besitzer-Verhältnis als völlig inak-
zeptabel einschätzen. Und wer im Zuge der Schuldrechts-
reformen von 2002 Verweisungsketten wie solche von
§ 437 Nr. 3 BGB über § 280 Abs. 1 und Abs. 3 BGB zu
§§ 281, 283 (275 Abs. 4) BGB einführt, muss sich entgegen-
halten lassen, dass er sein Transparenzversprechen, wenn
es denn ernst gemeint sein soll, ohnedies auch nach pro-
klamiertem eigenem Standard nicht einhält.
Der Preis für die durch die eigenständige Nutzungs-
ersatzregelung angeblich erzielte Transparenz ist im Übri-
gen allerdings hoch: Die damit formal bewirkte Divergenz
von rücktrittsrechtlicher und bereicherungsrechtlicher Re-
gelung für den Fall der so genannten verschärften Berei-
cherungshaftung führt jedenfalls prima facie zur Gefahr
einer auch inhaltlich unterschiedlichen Regelung, die ma-
teriellrechtlich und prozessual misslich ist, wenn etwa der
Fall bedacht wird, dass ein Käufer eine mangelhafte Sache
auf Grund arglistiger Täuschung kauft und sich nicht ohne
weiteres klären lässt, ob er mangelbedingt zurückgetreten
ist oder täuschungsbedingt angefochten hat. Überdies
stellt sich damit auch zugespitzt die Frage, ob die Bezug-
nahme des Rücktrittsrechts auf die Bereicherungshaftung
in § 346 Abs. 3 Satz 2 BGB widersprüchliche Rechtsfolgen
in den Fällen auslöst, in denen der Pflichtige die Rück-
trittsmöglichkeit kennt und daher schon vor Rücktritt eine
Haftungsverschärfung in Entsprechung zu § 820 Abs. 1
Satz 2 BGB in Betracht kommt. Rücktritts- und bereiche-
rungsrechtliche Rechtslagen haben, wie ersichtlich, doch
so viel gemein und berühren einander auch in der Praxis
so sehr, dass Gleichsinnigkeit von Lösungen zumindest
praktisch indiziert sein sollte, jedenfalls und zumal wenn
das neue Rücktrittsrecht gerade das Ziel einer tunlichen
Koordination von Rücktritts- und Bereicherungsrecht pro-
klamiert.104
Die Anwendbarkeit des § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2,
2. Alt. BGB in Fällen des § 347 Abs. 1 BGB verschärft nun-
mehr sogar die Intransparenz des geltenden Rücktritts-
102 So Bt-Drs. 14/6040, S. 198; zust. Kaiser JZ 2001, 1057, 1066.
103 Ob diese Maßstäbe mit Kaiser JZ 2001, 1057, 1066 Anm. 91 als
solche ›für Eingeweihte‹ zu bezeichnen sein mögen, kann man be-
zweifeln; jedenfalls sieht sich das Bürgerliche Gesetzbuch auch in der
neueren Fassung als rechtstechnisch durchgebildetes Werk für Nut-
zer mit Kenntnis im Rechtssystem, wie sich aus dem Nachfolgenden
ergibt.
104 Vergl. Bt-Drs. 14/6040, Seite 194 f.: »Für die Regelung des Ent-
wurfs … spricht der Gedanke, dass für die Rückabwicklung nach
Rücktritts- und Bereicherungsrecht, soweit möglich, gleiche Prinzi-
pen gelten sollten.« Dass die Sachlagen von Rücktritts- und Bereiche-
rungsrecht möglicherweise gleichförmig, aber nicht gleich seien, wie
Kaiser JZ 2001, 1057, 1066 Anm. 91 meint, bleibt daher in Anbetracht
der vorgenannten Regelungsmaxime des Gesetzgebers wenn nicht
schon im Allgemeinen, so doch zumindest insoweit zu bezweifeln,
wie schon das frühere Recht die Sach- und Rechtslagen von Rück-
tritts- und Bereicherungsrecht – hier bezüglich der Nutzungsfragen
ausweislich der identischen Verweisung auf § 987 BGB – als essen-
tiell gleich eingeordnet hatte.
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rechts, weil es diese erweiterte Normanwendung durch die
Dualität der Haftungsnormen verdunkelt. Damit steht ge-
rade unter dem Aspekt der Orientierungssicherheit des
Weiteren in Frage, ob die normorganisatorische Trennung
der Nutzungsersatzregelung – wenn denn, wie wohl zu
verneinen ist, eine genuin rücktrittrechtliche Regelung der
Nutzungsersatzhaftung überhaupt richtig sein sollte –
sachgerecht ist. Das wurde mit dem Hinweis darauf ge-
rechtfertigt, dass die in § 346 Abs. 4 BGB für die Zeit nach
Ausübung des Rücktritts105 vorgesehene Verweisung auf
die allgemeinen Vorschriften für die Herausgabe gezoge-
ner Nutzungen, nicht aber für den Ersatz des Wertes nicht
gezogener Nutzungen passe.106
Indessen erweist sich auch das als nicht überzeugende
Schlussfolgerung: Derjenige, der nach Rücktritt mit dem
auf Grund von § 347 Abs. 1 Satz 1 BGB geschuldeten Ersatz
des Wertes für nicht gezogene Zinsen aus einem zurück-
zuerstattenden Kapital in Verzug gerät, darf nicht milder
haften als derjenige, der aus dem Kapital nach § 346
Abs. 1 BGB herauszugebende Zinserträge gezogen hat und
mit deren Erstattung in Verzug ist.107 Damit zeigt sich also
noch in einem weiteren Fall, dass die Segregation der Nut-
zungsersatzregelung im neuen Rücktrittsrecht nicht nur in
sich intransparent und im Verhältnis zu anderen Rück-
gewährschuldverhältnissen bereicherungsrechtlicher Art
dysfunktional, sondern auch in der Sache zumindest irre-
führend,108 wenn nicht sogar falsch ist.
Im Ergebnis erweist sich daher als Schlussfolgerung
aus dem hier Dargelegten eine andere normative Orga-
nisation der rücktrittsrechtlichen Pflicht zur Nutzungs-
herausgabe bzw. zum Nutzungsersatz als sinnvoll. Opti-
mal ist die affirmative Rückkehr zur früheren Regelung,
also des Rechtssatzes: Für die Pflicht zur Heraus-
gabe und zum Wertersatz für gezogene und für nicht
gezogene Nutzungen gilt § 987 BGB entsprechend. Wird
jedoch eine eigenständige nutzungsbezogene Regelung
im Rücktrittsrecht präferiert, sollte eine zusammenge-
fasste normative Regelung – etwa in einem neu gefassten
§ 347 Abs. 1 BGB – mit folgendem Inhalt gesucht wer-
den: Im Fall des Rücktritts sind die gezogenen Nutzungen
herauszugeben109 und ist für Nutzungen, die der Schuld-
ner entgegen den Regeln einer ordnungsgemäßen Wirt-
schaft trotz Möglichkeit der Nutzziehung nicht zieht,110
Wertersatz zu leisten; im Falle eines gesetzlichen Rück-
trittsrechts gilt Letzteres nur bei Nichteinhaltung der
in eigenen Angelegenheiten gewöhnlich angewendeten
Sorgfalt.111 § 346 Abs. 2 bis 4 BGB112 gelten entspre-
chend.113
105 Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 225 und 281.
106 So Kaiser JZ 2001, 1057, 1066.
107 So jetzt auch, mit dem hier angeführten Beispiel, Staudinger/
Kaiser (2012) § 346 Rn. 282.
108 Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 282 hält die §§ 280–283 BGB
ohnehin für unabhängig von § 346 Abs. 4 BGB anwendbar; verhält es
sich so, wird dies allerdings durch die Zuordnung der Norm zu § 346
BGB unter Ausklammerung des Regelungsbereichs des § 347 BGB
zumindest zweckwidrig verdunkelt.
109 Dies gibt § 346 Abs. 1 BGBwieder.
110 Diese Formulierung gibt § 347 Abs. 1 Satz 1 BGBwieder.
111 Der Nachsatz gibt § 347 Abs. 1 Satz 2 BGB wieder, wobei hier
dahingestellt bleiben muss, ob diese Regelung – wie diejenige des
§ 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB – überhaupt sinnvoll ist.
112 Die Verweisung auf § 346 Abs. 3 BGB insgesamt verdeutlicht
dabei auch, dass § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB im Fall des § 347 Abs. 1
Satz 1 BGB ebenfalls anzuwenden ist, also etwa für den Fall, dass eine
Nutzung an sich unterbleibt, die tatsächliche Nutzung aber ein man-
gelhaftes Gut betrifft und die im Wege einer Verarbeitung zu voll-
ziehende Nutzziehung zu einem ebenfalls mangelbedingt wertlosen
Gegenstand geführt hätte; vergl. zu dieser Sachlage den Beispielsfall
von Staudinger/Kaiser (2012) § 346 Rn. 18 aE.
113 Dabei dürfte, wie Soergel/Lobinger (2010) § 347 Rn. 1 ausführt,
für die Pflicht zum Ersatz nicht gezogener Nutzungen die Verweisung
auf § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BGB ins Leere gehen und die Verweisung
auf § 346 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 1. Alt. BGB insofern, als es bei mangelbe-
dingter Nichtnutzung meist an der tatbestandlich vorausgesetzten
Möglichkeit der Nutzziehung fehlen dürfte – was allerdings nicht
notwendigerweise der Fall ist – , oft die praktische Relevanz fehlen;
diese sich aus Tatsächlichem ergebenden Befunde stellen allerdings
die gesetzgebungsmethodische Richtigkeit einer Gesamtverweisung
nicht in Frage.
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